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8 FACULTAD DE DERECHO. XXV AÑOS
Presentación
[9]
Este libro se publica en conmemoración de los veinticinco años de
creación de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. Y qué
mejor celebración que reunir en este volumen artículos rubricados por
egresados de la Facultad, varios de ellos profesores de esta casa de
estudios.
Formalmente, nuestra Facultad de Derecho fue creada por Resolu-
ción Rectoral 067/80, del 2 de octubre de 1980, e inició sus actividades
el primer semestre de 1981. Desde esta fecha, y consecuente con su mi-
sión, la Facultad ha impartido conocimiento en ciencias jurídicas, ha fo-
mentado la investigación y ha formado generaciones de abogados en
la ética y los valores que promueve el humanismo.
Cuarenta y dos promociones de profesionales formados en el dere-
cho, y la entrega de más de tres mil novecientos grados académicos de
bachiller y más de tres mil cien títulos de abogado dan fe de la dedi-
cación y empeño conjuntos de profesores y estudiantes.
En esta trayectoria de veinticinco años, la Facultad de Derecho se ha
ido adecuando a los cambios impuestos por la globalización y ha sabi-
do responder favorablemente a los requerimientos académicos y de
infraestructura. Así, los egresados de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Lima están aptos para ejercer su profesión tanto en el ámbi-
to público como privado, dentro del país o en foros internacionales.
Reflejo de esta especialización son los trabajos aquí agrupados, que
se entregan no solo como un tributo a la Facultad de Derecho, sino
también como una contribución al análisis de temas de actualidad
nacional. Si no, repasemos algunos de ellos: medios de comunicación
y democracia; transacción y arbitraje en materia tributaria; empleo
público y contratación de personal en el Estado; organismos modifica-
dos genéticamente y su regulación, la ética profesional y la idea del
‘abogado perfecto’; el abogado de empresas y el Tercer Sector; los
daños médicos y el sistema de salud peruano; el derecho de negocios
electrónicos en Internet, entre muchos otros.
Las satisfacciones por los frutos obtenidos han servido de acicate y
estímulo para continuar en el camino trazado hace un cuarto de siglo.
Así, hoy la Universidad de Lima ofrece una Maestría en Derecho Empre-
sarial, que, en virtud de un convenio suscrito con la Universidad Autó-
noma de Madrid, otorga un doble grado de máster.
Es mucho lo que falta por recorrer, quizás sean muchas las innova-
ciones que aún deban ponerse en marcha, pero lo hasta aquí avanza-
do permite avizorar que los futuros graduados de la Facultad de Dere-
cho continuarán el recorrido emprendido por las promociones que los
antecedieron.
Oswaldo Hundskopf Exebio
Decano de la Facultad de Derecho




Al asumir el mayor reto profesional de mi carrera de abogado, la defen-
sa penal del ex presidente de la República Alberto Fujimori Fujimori,
con sorpresa determiné que en las distintas instrucciones que se reali-
zaron en los procesos penales a los que se encuentra sometido se violó
la garantía de la defensa procesal por dos ra zo nes: primero, no se de -
signó abogado defensor de oficio desde el inicio de la instrucción, y en
segundo lugar, el abogado de oficio y el de confianza, en los casos en
que se acre ditó, no realizaron ningún acto de defensa técnica a favor
del inculpado.
A continuación presento el estudio realizado para establecer el al -
can ce de la ga rantía de la defensa eficaz, trabajando especialmente dos
con ceptos: la defensa efi caz y la nulidad del proceso penal por viola-
ción del derecho a la defensa.
LA GARANTÍA DE LA DEFENSA PROCESAL
El derecho fundamental a la defensa procesal se encuentra garantizado
por el artículo 11, inciso 1, de la Declaración Universal de los Derechos
Humanos; el artículo 14, inciso 3, parágrafo d) del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Políticos; el ar tí culo 8, inciso 2, parágrafo d) de
la Convención Americana sobre Derechos Humanos; y el artículo 139,
inciso 14, de la Constitución Política de 1993.  
La defensa procesal no es solamente un derecho subjetivo, por su
im portancia pa ra la existencia del hombre en sociedad supera tal cate-
goría; en la teoría general del de recho se le asigna la naturaleza jurídi-
ca de garantía.
 [13]
La garantía de la defensa procesal:
Defensa eficaz y nulidad del
proceso penal por indefensión
César Augusto Nakazaki Servigón
La doctrina constitucional reconoce que los derechos fundamentales
tienen una doble perspectiva: como derechos subjetivos de la persona
y como garantías del derecho objetivo.1
Al ser la defensa procesal una garantía, el Estado tiene la exigencia
no solo de re conocerla formalmente, sino, además, le corresponde pro-
curar que sea real y efectiva en el proceso.2
La consecuencia de reconocer a la defensa procesal como una ga -
ran tía es con ver tirla en una exigencia esencial del proceso, un requisi-
to para su existencia. Álex Ca ro cca Pérez afirma que el resultado más
importante de esta construcción es que la vio la ción de la garantía de la
defensa en un proceso determinado afecta su validez.3
César San Martín Castro sostiene, por su parte, que la defensa es
siem pre necesaria, aun al mar gen o por sobre la voluntad de la parte,
para la validez del proceso.4
El reconocimiento de la garantía de la defensa procesal, como requi-
sito de vali dez para todo tipo de proceso, es una de las expresiones
más importantes de su constitu cio nalización.
El Tribunal Constitucional, en el proceso de hábeas corpus que Sil-
verio Es pi no za siguió contra la Sala Penal Especial de la Corte Suprema
de Justicia, al resolver el re curso extraordinario estableció que la ga ran -
1 CAROCCA PÉREZ, Álex. Garantía constitucional de la defensa procesal. Barcelona: José
María Bosch Editor, 1998, p. 23.   
2 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit.,  p. 56.
3 Ibídem, p. 19. 
4 SAN MARTÍN CASTRO, César. Derecho procesal penal. 2.a edición, vol I. Lima: Grijley,
2003, p. 120.
Proceso penal
Garantía de la defensa
14 LA GARANTÍA DE LA DEFENSA PROCESAL
Contenido positivo de la garantía
constitucional de la defensa procesal
La defensa garantiza la posibilidad
de la persona de intervenir en
todos los procesos en que se venti-
len cuestiones concernientes a sus
intereses.
La defensa asegura que la perso-
na a la que pueda afectar el re -
sul tado del proceso tome conoci-
miento de su existencia.
La defensa asegura a las partes
la posibilidad de formular sus ale-
gaciones.
La defensa garantiza a las partes
la posibilidad de probar sus ale-
gaciones.
La defensa garantiza a las partes
que sus alegaciones y pruebas
sean valoradas en la sentencia.
La defensa garantiza a las partes
la posibilidad de contradecir.
5 Expediente 1323-2002-HC/TC. Sentencia del 9 de julio del 2002, fundamento 1.
6 BINDER, Alberto. Introducción al derecho procesal penal. Buenos Aires: Editorial Ad Hoc,
1993, p. 151.
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tía de la defensa “es una de las condiciones in dispensables para que un
proceso judicial sea realizado con arreglo al debido proce so”.5
Alberto Binder señala con toda propiedad que el derecho a la defen-
sa cumple en el proceso penal una función especial, pues no solo actúa
junto al resto de garantías pro cesales, sino que “es la garantía que torna
operativa a todas las demás”, de allí que la ga rantía de la defensa no
pue da ser puesta en el mismo plano que las otras garantías pro cesales.6
CONTENIDO DE LA GARANTÍA DE LA DEFENSA PROCESAL
En cuanto al contenido de la garantía de la defensa procesal se puede
distinguir un aspecto positivo y otro negativo.
El siguiente esquema explica en qué consiste el contenido positivo:
El contenido negativo, por su parte, consiste en la prohibición de la
in de fensión, la cual es el efecto producido por la violación de la ga ran -
tía de la de fen sa procesal.
La indefensión consiste en la indebida restricción o impedimento a
las per sonas de participar efectivamente y en pie de igualdad en cual-
quier proceso en que se traten cues tiones que les afecten, realizando
actos de postulación, prueba y alegación que per mi tan al juzgador deci-
dir de forma legal, racional y justa.7
Así, por ejemplo, el contenido negativo de la garantía de la defensa
exi ge que el ór gano jurisdiccional controle que el abogado designado
como defensor en el proceso pe nal realice efectivamente la defensa téc-
nica y que esta “sobrepase determinados mí ni mos”.8
Al ser la defensa procesal un requisito de validez, es decir, de exis -
ten cia jurídica del proceso, su afectación acarrea la invalidez o inexis-
tencia jurídica del  proceso.
7 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit., p. 360.
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FORMAS DE EJERCER LA DEFENSA PROCESAL
Existen dos formas de realización de la defensa procesal: Defensa mate-
rial o autodefensa y defensa técnica.
El artículo 14, inciso 3, parágrafo d, del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Políticos, y el artículo 8, inciso 2, parágrafo d, del Pacto
de San José de Costa Rica, con sagran las dos formas de ejercicio de la
defensa procesal.
La defensa material o autodefensa
San Martín considera que la defensa material es parte del derecho a la
de fensa, junto con la defensa técnica.9 La defensa material consiste en
el derecho del imputado a rea lizar su propia defensa; contestando la
im putación, negándola, manteniéndose en si len cio o allanándose a la
pretensión punitiva del Ministerio Público.10
Eduardo Jauchen señala que la defensa material es la que realiza el
pro pio im pu ta do; consiste en las expresiones defensivas que da en las
diversas declaraciones que realiza en el proceso penal: en la instructi-
va, la confrontación, el interrogatorio, el juicio oral o en la última
pa labra.11
El Tribunal Constitucional define la defensa material como el dere-
cho del im pu ta do de ejercer su propia defensa.12
La defensa técnica
Es la defensa realizada por los abogados, que cumplen en el proceso
pe nal la fun ción técnico-jurídica de defensa de las partes, con la finali-
dad de promover la ga ran tía de sus derechos.13
La defensa técnica hace efectiva la garantía de la defensa en el pro-
ceso penal, por que mediante la asistencia letrada se realizan los princi-
pios de igualdad de las partes y de contradicción, al establecerse el
9 SAN MARTÍN CASTRO, César. Op. cit., tomo 1, p. 121.
10 Ibídem.
11 JAUCHEN, Eduardo M. Derechos del imputado. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores,
2005, p. 154.
12 Expediente 1323-2002-HC/TC. Sentencia del 9 de julio del 2002, fundamento 2.
13 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit., p. 492.
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equilibrio con el Ministerio Público, integrado por fiscales que son abo-
gados.14
San Martín señala que la defensa técnica constituye un servicio pú -
bli co im pres cin dible que se presta aun contra la voluntad del imputa-
do, pues complementa su ca pa ci dad para enfrentar el proceso penal en
igualdad de armas y de forma eficaz.15
La defensa técnica, afirma Jauchen, es una “exigencia necesaria en
el proceso penal”; consiste en la actividad que realiza el abogado para
asesorar técnicamente al im putado sobre sus derechos o deberes, con-
trolar la legalidad del procedimiento, ejercer el control crítico de la pro-
ducción de las pruebas de cargo y de descargo, realizar la expo si ción
crítica de los fundamentos y pruebas de cargo desde el doble enfoque
de hecho y de derecho, o recurrir las resoluciones judiciales.16
Juan Montero Aroca vincula el derecho a la asistencia de letrado al
principio de contradicción, pues para que este sea real no basta con re -
conocer a las partes la po si bi li dad de autodefenderse, siendo indispen-
sable la defensa técnica del abogado; agrega que la defensa adecuada
no es la que realiza la propia parte por carecer de los conocimientos
téc nicos necesarios, sino la que efectúa un abogado.17
El Tribunal Constitucional define la defensa técnica como el asesora -
miento y pa tro cinio por un abogado mientras dure el caso penal.18 La
de fensa técnica constituye una “exigencia para la validez del juicio”19;
un “re quisito de validez de las actuaciones de las partes en toda clase
de juicios”.20
La asistencia letrada es un derecho fundamental y base del sistema
procesal.21
La importancia de la defensa técnica en el proceso penal ha llevado
a que se con si dere que la defensa es una parte procesal opuesta a la
acu sación (la otra parte pro ce sal), que está formada por dos sujetos: el
imputado y el abogado.22
14 Ibídem, p. 496.
15 SAN MARTÍN CASTRO, César. Op. cit., tomo 1, p. 121.
16 JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., pp. 154-155.
17 MONTERO AROCA, Juan. Derecho jurisdiccional. Tomo III, Proceso penal. (Obra colec-
tiva). Bar ce lo na: José María Bosch Editor, 1995, pp. 38-39.  
18 Expediente 1323-2002-HC/TC. Sentencia del 9 de julio del 2002, fundamento 2.
19 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit., p. 497.
20 Ibídem.
21 SAN MARTÍN CASTRO, César. Op. cit., tomo 1, p. 287.
22 Ibídem.
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Al ser el abogado un integrante de la parte procesal defensa, el pro-
ceso penal no po dría existir sin la asistencia letrada al imputado. No
hay proceso penal sin dos partes: acu sación y defensa, y esta solamen-
te se puede formar si el procesado cuenta con abo ga do defensor, es de -
cir, con defensa técnica.
Jaime Bernal Cuéllar y Eduardo Montealegre Lynett afirman que el
de recho a la defensa se ejercita por la actividad de dos sujetos: el impu-
tado y el abogado; son dos in di vidualidades constitutivas de una parte
procesal formada por dos órganos.23
Para asegurar que en el proceso penal el imputado cuente con de -
fensa técnica exis ten tres exigencias que se tienen que cumplir, según
el caso:24
El derecho a contar con un defensor de oficio
Para asegurar que el imputado cuente con defensor técnico dentro del
proceso pe nal en el momento que lo necesite, se le garantiza el dere-
cho a contar con un defensor de oficio.25
Cuando el sujeto pasivo del proceso penal no ejerce su derecho a
nom brar abo ga do el juez tiene el deber de designarle uno de oficio, al
que se le asigna la responsa bi li dad de la defensa técnica del imputado.26
El abogado de oficio es el defensor técnico del imputado en el pro-
ceso penal, que asume la misma función y responsabilidad del aboga-
23 BERNAL CUÉLLAR, Jaime y Eduardo MONTEALEGRE LYNETT. El proceso penal. 3.a edi-
ción. Bo gotá: Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 341.
24 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit., p. 514.
25 Ibídem, p. 526.
26 Ídem.
Derecho a contar con un
defensor de confianza
Exigencias para garantizar
la defensa técnica penal
Derecho a contar con un
defensor de oficio
Derecho a la asistencia
jurídica gratuita
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do de confianza (el nombrado por el procesado); la única diferencia en -
tre ambos es la fuente de la designación como defensor.27
La defensa de oficio tiene su razón de ser en la importancia de los
de rechos fun da mentales que son afectados con la persecución penal de
una persona, que ha con ver ti do a la defensa técnica en una exigencia
de validez del proceso penal; si el procesado no designa abogado el
Es ta do le nombra un defensor de oficio, pues la garantía de su de re cho
a la defensa es una condición indispensable para que pueda realizar un
pro ceso pe nal debido o justo.28
El derecho a contar con un defensor de oficio no se garantiza con
cual quier tipo de defensa; esta tiene que ser efectiva. La protección de
los principios de igualdad y con tradicción exige que el Estado provea
al justiciable de una real e idónea defensa téc ni ca en el proceso penal.29
Momento a partir del cual tiene vigencia la garantía de la defensa
procesal mediante la designación de defensor de oficio
La vigencia de la garantía de la defensa para el imputado comienza con
el inicio de la persecución penal. 
El significado de persecución penal para la determinación del inicio
de la vigen cia de la garantía de la defensa ha sido establecido de la ma -
ne ra más amplia, para que aquella se extienda al procedimiento preli -
mi nar, tanto en el ámbito judicial, en el fiscal como en el po li cial, en el
que la garantía de la defensa es tan necesaria por los severos pro blemas
que existen en la investigación policial para que el investigado —a través
de su de fensa— proteja otros derechos fundamentales.
El artículo 139, inciso 14, de la Constitución fija como momento de
inicio de la vi gencia de la garantía de la defensa la citación o detención
por la autoridad.
El criterio que determina a partir de cuándo tiene vigencia la ga ran -
tía de la de fen sa procesal es el peligro de afectación de de rechos funda -
mentales por decisión de la autoridad, sea judicial, fiscal o policial.30
El proceso penal, por su objeto, desde su fase inicial —incluyendo el
pro ce di mien to preliminar policial— produce algún tipo de afectación de
27 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit., p. 528.
28 Ibídem, p. 527.
29 Ibídem, p. 531.
30 Ibídem, p. 201.
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los derechos funda men ta les de la persona sometida a la persecución
pe nal, por lo que es imprescindible ga ran ti zarle la defensa con el fin de
que tenga la posibilidad de lograr una resolución fiscal o ju di cial funda -
da en derecho.31
El derecho de contar con un defensor de oficio es exigible al Esta-
do desde el mo mento en que resulte necesaria la asistencia de aboga-
do, por la posibilidad o el so metimiento a persecución penal.32
Al in ves ti gado, imputado, acusado o sen tenciado debe garantizárse-
le el derecho de contar con un defensor de oficio en todas las etapas
del proceso penal.33
San Martín refiere que el derecho a la defensa nace cuando a la per-
sona se le vin cula con la comisión de un delito, incluso desde antes de
la formulación de la im pu ta ción criminal formal en el proceso penal, es
decir, que también tiene vigencia en el procedimiento preliminar.34
Por su parte, Pablo Sánchez Velarde considera igualmente que el de -
recho a la defensa, y es pe cí ficamente a ser asistido por un abogado, ri -
ge durante todo el proceso penal, “y aun an tes, desde la etapa de la in -
vestigación inicial o policial”.35
Según Montero Aroca, el derecho a la defensa debe ser garantizado
“a partir del momento en que pueda entenderse que exista imputación
contra una persona deter mi nada; esto es, no cabrá esperar a que en el
proceso se haya formulado acusación for mal, lo que se realiza normal-
mente en una fase avanzada de las actuaciones, sino que bas tará que
exista cualquier forma de imputación”.36
De acuerdo con Víctor Moreno Catena, la primera consecuencia del
re conocimiento cons titucional de la defensa como derecho fundamen-
tal es la garantía que se da a la per so na, no solo desde que se formu-
la la acusación, sino desde el instante en que surge la im pu ta ción cri-
minal contra dicha persona, esto es, desde el procedimiento preliminar,
y “a lo largo de todas las actuaciones procesales”.37
31 Ídem.
32 Ibídem, p. 532.
33 Ibídem, pp. 526-527.
34 SAN MARTÍN CASTRO, César. Op. cit., tomo 1, p. 120.
35 SÁNCHEZ VELARDE, Pablo. Manual de derecho procesal penal. Lima: Idemsa, 2004, p.
306.
36 MONTERO AROCA, Juan. Op. cit., pp. 36 y 37.
37 MORENO CATENA, Víctor. Derecho procesal penal. 3.a edición. (Obra colectiva). Madrid:
Colex, 1999, p. 136.
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En opinión de Francisco Ramos Méndez, la persona tiene derecho a
defenderse des de que toma conocimiento, de cualquier forma, de la
exis tencia de una persecución pe nal en su contra.38
Por su parte, Binder sostiene firmemente que “el derecho de defen-
sa no puede tener limita cio nes”, y que en la práctica resulta peligrosa
la limitación temporal que plantea que la defensa solamente es necesa -
ria a partir de la existencia de una imputación formal, ra zonamiento
que califica de completamente erróneo, pues la defensa surge a partir
de una imputación de delito contra una persona, por más vaga o infor-
mal que esta sea.39
Bernal Cuéllar y Montealegre Lynett afirman que la defensa ha de
ser unitaria y con tinua; es decir, que no puede existir ninguna etapa de
la persecución penal en la que no se garantice la defensa, de allí que
no se admita que en el procedimiento preliminar, so pretexto de que
en el juicio oral habrá la oportunidad de una amplia defensa, no se ase -
gure que el investigado pueda defenderse.40
Según José Cafferata Nores, el derecho a la defensa debe ser recono -
cido des de el primer momento de la persecución pe nal.41 En el mismo
sentido se manifiestan Vi cente Gimeno Sendra y Yo landa Doig Díaz al
señalar que el derecho de defensa nace con la imputación.42
La interpretación de los artículos 67 y 68 del Código de Procedimien -
tos Penales de 1940 establece que el defensor de oficio asiste a la perso -
na desde el procedimiento preliminar policial; fija como su obligación
el defender al imputado en “las diligencias previas a la acción penal,
du rante la instrucción y el juicio oral”.
Un criterio material, que considera que el derecho al defensor técni -
co debe ga ran tizarse desde el momento en que surge el peligro para
los derechos fundamentales de la persona, lo fijará a la apertura del
pro cedimiento preliminar policial o fiscal; y un cri te rio formal, que con-
sidera que es en el momento de la formulación de la imputación, lo fi -
ja rá con la apertura del proceso penal.
38 RAMOS MÉNDEZ, Francisco. El proceso penal. Lectura constitucional. 3.a edición. Barcelo -
na: José María Bosch Editor, 1993, p. 135.
39 BINDER, Alberto. Op. cit., p. 152.
40 BERNAL CUÉLLAR, Jaime y Eduardo MONTEALEGRE LYNETT. Op. cit., p. 348.
41 CAFFERATA NORES, José. Proceso penal y derechos humanos. Buenos Aires: Centro de
Estudios Legales y Sociales/Editores del Puerto, 2000, p. 115. 
42 GIMENO SENDRA, Vicente y Yolanda DOIG DÍAZ. El derecho de defensa en el nuevo pro-
ceso pe nal. (Obra colectiva). Lima: Palestra, 2005, p. 286.
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La Comisión Interamericana de Derechos Humanos señala en el In -
for me 50/00 co rrespondiente al Caso 11.298 (Reinaldo Figueredo Plan-
chart vs. República Boliva ria na de Venezuela), que las garantías del de -
bi do proceso no pueden estar limitadas ni res trin gi das a la fase final de
un proceso penal, menos aún si la fase preliminar tiene con se cuen cias
ju rídicas sobre los derechos civiles del presunto imputado:
87. La Comisión observa que tanto la jurisprudencia del sistema eu -
ro peo como la del in teramericano establecen claramente que la apli -
ca ción por parte de los Estados de las ga rantías del debido proceso
no pueden estar limitadas ni restringidas a la fase final de un proce-
so penal, menos aún si la fase preliminar tiene consecuencias jurídi-
cas sobre los derechos civiles del presunto imputado. (…) El princi-
pio general, tal como lo ha se ña lado la Corte Europea de Derechos
Hu manos, es que las garantías del debido pro ce so se aplican a las
ac tuaciones anteriores al juicio, incluyendo las investigaciones pre li -
minares, “si y en la medida [en] que la equidad del juicio pueda verse
gravemente per judicada por una falla inicial en su cumplimiento”.
(Las cursivas son del autor)
La Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia, en la senten-
cia del 28 de ene ro del 2003 en el proceso de inconstitucionalidad con-
tra el artículo 126 de la Ley 600, determina que en la investigación pre-
via el derecho a la defensa “debe concebirse en una dimensión amplia”;
razona que si el material probatorio es recopilado durante la in ves ti ga -
ción preliminar sin que el imputado pueda defenderse, “difícilmente
po dría con solidarse durante el sumario y menos aún en la etapa de jui-
cio”. Durante el pro ce di miento preliminar la persona tiene el mismo de -
recho a la defensa y a la protección de sus derechos fundamentales que
en el proceso penal.43
LA IRRENUNCIABILIDAD DE LA GARANTÍA DE LA DEFENSA PROCESAL
La defensa procesal, como ya se dijo, tiene la categoría de garantía por-
que cons ti tuye un derecho fundamental, lo que a su vez determina que
sea irrenunciable. Al res pecto, opinan especialistas de diversos países:  
43 Ministerio de Justicia de Colombia [en línea]. <http://www.minjusticia.gov.co/jurispruden-
cia/CorteConstitucional/>.
CÉSAR AUGUSTO NAKAZAKI SERVIGÓN 23
El constitucionalista chileno Humberto Nogueira expresa que los de -
rechos fun da mentales son irrenunciables porque resultan consubstan-
ciales a la dignidad humana; ningún ser humano puede hacer abando-
no de ellos.44
El maestro alemán Claus Roxin afirma que por ser el abogado el ga -
rante de los de rechos fundamentales de la persona en el proceso penal,
como el de la presunción de inocencia, la defensa técnica es irrenuncia -
ble porque el imputado no está en condiciones suficientes de satisfacer
las necesidades de su defensa, por falta de capacidad, de co no ci -
mientos técnicos, o por su situación personal.45
En opinión de Ramos Méndez la complejidad de las leyes hace obli -
gato ria la de fen sa técnica en el proceso penal, la que —para no afectar
la li bertad de elección de abo ga do— se implementa por defensor de ofi-
cio, desde que se formula la imputación contra la per so na o se le detie-
ne, siendo deber del abogado de oficio asistirla hasta que aquella no
ejercite su libertad de elección.46
Binder explica que al ser la defensa un derecho de doble vertiente,
manifestación del respeto a la dignidad humana y manifestación de una
aplicación legítima del poder penal del Estado, se exige que el imputa-
do ejerza la defensa con asistencia letrada, de allí que la defensa técni-
ca sea irrenunciable.47
Por su parte, Cafferata Nores señala que la exigencia de igualdad de
las partes en el proceso penal se basa en la equivalencia de co no ci -
mien tos jurídicos que debe existir entre el Mi nis terio Público y el impu-
tado, por lo que la asistencia de abogado defensor es, asi mis mo, irre-
nunciable.48
La irrenunciabilidad de la defensa procesal significa que no puede
ser objeto de renuncia por el imputado; este no podría solicitar al juez
penal que acepte su no defensa en el proceso penal.49
44 NOGUEIRA ALCALÁ, Humberto. “Los derechos esenciales o humanos contenidos en los tratados in -
ter na cio nales y su ubicación en el ordenamiento jurídico nacional: Doctrina y jurisprudencia” [en lí -
nea]. Ius et Praxis núm. 1, vol. 9, 2003, pp. 403-466. <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_art-
text&pid=S0718-00122003000100020&lng=es&nrm =iso>. ISSN 0718-0012>. [Consulta: 5 de julio del
2005]  
45 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Traducción de la 25.a edición alemana. Buenos Aires: Editores
del Puerto S.R.L., 2000, p. 132.
46 RAMOS MÉNDEZ, Francisco. Op. cit., p. 139.
47 BINDER, Alberto. Op. cit., p. 155.
48 CAFFERATA NORES, José. Op. cit., p. 114.
49 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit., p. 21.
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La defensa es un derecho inalienable de la persona porque es una
ma nifestación de su libertad; asimismo, constituye una cuestión de or -
den público, porque la sociedad tie ne el interés de que solo se sancio-
ne penalmente al culpable, cuya responsabilidad úni ca mente puede de -
terminarse a través de un proceso penal en el que se haya garantizado
la defensa del imputado.50
Al ser la defensa derecho inalienable y cuestión de orden público,
el encausado no puede renunciar a ella, la que se le debe garantizar
“aun contra su voluntad”, asig nán dole un abogado que lo defienda téc-
nicamente en el proceso penal.51
En los sistemas procesales penales en los que se establezca que la
defensa es irre nunciable, el abogado es imprescindible; “ningún proce-
so puede carecer de de fen sor”.52
La defensa es necesaria y obligatoria “aun en contra de la voluntad
del im pu tado”; si se niega a hacerlo, el Estado debe suministrarle de ofi-
cio un defensor oficial que cumpla con la función de defenderlo.53
El artículo 8, inciso 2, parágrafo e) de la Convención Americana so -
bre Derechos Hu manos establece:
Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad,
a las ga ran tías mí ni mas:
(...)
e) Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcio -
nado por el Es ta do, re munerado o no según la legislación interna, si
el inculpado no se defendiera por sí mis mo ni nombrara defensor
den tro del plazo establecido por la ley. (Las cursivas son del
au tor)
LA GARANTÍA DE LA DEFENSA PROCESAL EXIGE UNA DEFENSA EFICAZ
Significado de defensa eficaz
No basta que la defensa sea necesaria y obligatoria para que la garantía
cons ti tu cio nal cumpla su finalidad en el proceso penal; la defensa tiene
50 FONTECILLA RIQUELME, Rafael. Tratado de derecho penal. Tomo II. 2.a edición. Santiago: Edi to rial
Ju rídica de Chile, 1978, pp. 249-250.  
51 Ibídem, p. 250.
52 SILVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho procesal penal. México: HARLA, 1990, p. 198.
53 JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., p. 157.
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que ser efectiva, lo que sig nifica desarrollar una oposición —respuesta,
an títesis o contradicción— a la acción pe nal o a la pretensión punitiva.54
Así, Cafferata Nores puntualiza que la mera existencia de defensor
sue le ser in su fi cien te por sí sola para garantizar la igualdad de armas en
el proceso penal, pues sola men te brinda una “posibilidad formal de
igual dad”; el equilibrio de las partes reclama “una actividad profesional
di li gente y eficaz del defensor”. Si no hay defensa eficaz se con sidera “un
aban dono implícito de la defensa” que demanda la sustitución de aboga -
do y provoca la nulidad de los actos procesales efectuados sin defensa.55
A su vez, Jauchen establece claramente que no basta que se dé al
im putado la opor tunidad de designar abogado, se exige que en el pro-
ceso penal aquel realice una de fen sa eficaz: “es imprescindible que el
de fensor agote pormenorizadamente una razona da refutación de las
pruebas y fundamentos de cargo, tanto desde el punto de vista de he -
cho como de de recho”.56
Alejandro D. Carrió afirma que el requisito de la efectiva asistencia
legal no se cumple con el solo hecho de que la persona cuente con
abo gado en el proceso penal, se exige que el abogado realice un ase-
soramiento legal efectivo.57
Por su parte, Moreno Catena sostiene que el derecho fundamental a
la asistencia de abogado no se puede reducir a una mera designación
formal, correspondiendo al juez adoptar medidas extremas para que en
el proceso penal la defensa sea real y efectiva.58
La defensa técnica eficaz exige que no se realice ningún acto en el
pro ce so pe nal, cuyo objeto pueda incidir en la situación jurídica del im -
putado, sin la asis ten cia de abogado defensor.59
La defensa eficaz exige que la persona cuente con la “debida y sufi-
ciente de fen sa técnica” desde el inicio mismo de la persecución penal,
ya sea con la formulación de la imputación o con la detención.60, 61
54 Ibídem.
55 CAFFERATA NORES, José. Op. cit., p. 118.
56 JAUCHEN, Eduardo M., Op. cit., p. 157.
57 CARRIÓ, Alejandro D. Garantías constitucionales en el proceso penal. 4.a edición. Buenos Aires: Edi -
to rial Hammurabi, 2000.  
58 MORENO CATENA, Víctor. Op. cit., p. 146. 
59 JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., p. 157.
60 Ibídem, pp. 424-425.
61 En el caso del “velero Karisma” la Corte Suprema de Justicia ha dado al significado de persecución
pe nal el máximo alcance posible con la creación del concepto de la “persecución penal potencial”, 
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La defensa eficaz exige que no exista “ningún lapso de tiempo por
mí nimo que sea” desde la formulación de la imputación, la detención,
o el inicio de la persecución pe nal, sin que la persona cuente con la
asis tencia y representación de abogado de fen sor.62
La defensa eficaz no deja de ser una exigencia por la negativa del
im putado a de sig nar abogado; ante tal omisión, rápidamente el juez de -
be asignar al imputado un de fen sor de oficio, “quien a su vez de inme-
diato debe tomar intervención en la causa y rea lizar todas las tareas que
son inherentes a la defensa, ésa es su obligación funcional que no pue -
de omitir”.63
con lo cual se comete delito de encubrimiento cuando se sustrae a la persona, ya no de una persecu -
ción penal forma, al menos policial, sino de una posible persecución que se podría iniciar cuando la
au toridad llegue a conocer el hecho. Tal extensión del concepto persecución penal tendría mayor y
me jor justificación a efecto de establecer el momento a partir del cual se tiene que garantizar la defen-
sa al ¡perseguido po ten cial!
62 JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., p. 425.
63 Ibídem, p. 426.
Contenido de la defensa eficaz
Contradicción fundamentada
de los hechos, pruebas y
argumentos de cargo por el
abogado defensor
Intervención del abogado
defensor en todos los actos
del proceso cuyo objeto pueda
incidir en el imputado
La asistencia y representación
del abogado defensor
se da desde la formulación
de la imputación
No puede existir ninguna
etapa o momento de la perse-
cución penal sin la asistencia
de abogado defensor
Ante la negativa u omisión
del imputado a designar
abogado, el juez debe nombrar
defensor de oficio 
Ante el abandono del
abogado el juez debe asegurar
un defensor sustituto
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La defensa eficaz no deja de ser una exigencia por el abandono del
abogado; en caso de que ello sucediera el juez deberá disponer su in -
me diata sustitución, incluso el le trado tiene el deber de mantenerse has -
ta que sea sustituido por otro.
La negligencia, inactividad, la ignorancia de la ley o el descuido del
defensor no jus tifican el estado de indefensión del imputado en el pro-
ceso penal.64
El deber del Estado de garantizar el derecho a contar con un defen-
sor técnico no se cumple con el simple nombramiento o designación
de un abogado de oficio o de con fian za, este tiene que asistir al imputa -
do real e idóneamente en la causa penal.65
La defensa eficaz en la doctrina de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos
La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte
IDH), inter pre tando los artículos 8 y 25 de la Convención Americana so -
bre Derechos Humanos, re conoce que la defensa eficaz forma parte del
contenido de la garantía de la defensa en el proceso penal.66
El 1 de octubre de 1999, ante una solicitud de los Estados Unidos
Me xicanos la Cor te IDH emitió la opinión consultiva OC-16/99, en la
que estableció que la defensa eficaz es una condición para la existen-
cia del debido proceso penal.67, 68
64 CARRIÓ, Alejandro D. Op. cit., pp. 428-430.
65 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit., p. 531.
66 Caso 11.298 (Reinaldo Figueroa Planchart vs. República Bolivariana de Venezuela), Párr. 102. Véase
también sobre este tema: CIDH. Informe anual 1985-1986. Resolución 28/86 Caso 9190, Jamaica, 16 de
abril de 1986.
67 El artículo 64 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos confiere a la Corte IDH la com -
pe tencia de absolver consultas de los Estados parte y de la Comisión Interamericana de Derechos Hu -
ma nos (CIDH) respecto de la interpretación de la propia Convención, los tratados internacionales so -
bre derechos humanos en los estados americanos, las leyes y normativa general interna de cada Esta-
do miem bro. En el caso peruano, mediante comunicación del 29 de enero de 2001, se ha reconocido
la competencia contenciosa de la Corte IDH en todos sus efectos jurídicos. 
68 El artículo 1 del D.S. 014-200-JUS establece que las decisiones, resoluciones o recomendaciones adop -
ta das en el marco de los procedimientos y mecanismos internacionales de protección de derechos hu -
ma nos de naturaleza no jurisdiccional, serán procesadas por el Estado de acuerdo con los principios
de la buena fe, fiel observancia de los tratados respectivos y cooperación con las instancias interna-
cionales de pro moción y protección de derechos humanos.
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Opinión consultiva 16-99 
“EL DERECHO A LA INFORMACIÓN SOBRE LA ASISTENCIA CON-
SULAR EN EL MARCO DE LAS GARANTÍAS DEL DEBIDO PROCESO
LEGAL”
(…)
117. En opinión de esta Corte, para que exista “debido proceso legal”
es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defen-
der sus intereses en forma efec ti va y en condiciones de igualdad pro-
cesal con otros justiciables… .
En la sentencia del 30 de mayo de 1999, caso “Castillo Petruzzi vs.
Estado pe rua no” la Corte IDH reitera que en el proceso penal la perso -
na tiene derecho a una defensa adecuada y que por tanto constituye un
es tado de indefensión prohibido por el Pacto de San José una presen-
cia o actuación de un defensor meramente formal.
141… En consecuencia, la presencia y actuación de los defensores
fueron meramente for males. No se puede sostener que las víctimas
contaron con una defensa adecuada. (Las cursivas son del autor)
En el caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, en la sentencia del 2 de
ju lio del 2004 la Corte IDH insiste en que en el proceso penal las ga -
rantías judiciales son con di cio nes que deben cumplirse para “asegurar
la defensa adecuada”.  
147. En relación con el proceso penal, es menester señalar que la
Corte, al referirse a las garantías judiciales, también conocidas como
ga rantías procesales, ha establecido que para que en un proceso pe -
nal existan verdaderamente dichas garantías, conforme a las disposi-
ciones del artículo 8 de la Convención, es preciso que se observen
to dos los re quisitos que <sirvan para proteger, asegurar o hacer valer
la titularidad o el ejercicio de un derecho, es decir, las <condiciones
que deben cumplirse para asegurar la ade cua da defensa de aquellos
cuyos derechos u obligaciones están bajo consideración ju di cial.69
(Las cursivas son del autor)
69 Corte Interamericana de Derechos Humanos [en línea]. <http://www.corteidh.or.cr/>.
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La defensa eficaz en la doctrina de la Comisión Interamericana de
Derechos Humanos
Por su parte, la CIDH, en el “Informe sobre terrorismo y derechos hu -
manos”, nu meral 235, señala:70
El derecho internacional de los derechos humanos requiere que, pa -
ra que el pro ce so en un tribunal competente, independiente e impar-
cial sea justo, debe ir acompañado de cier tas debidas garantías que
otorgan a la persona una oportunidad adecuada y efec ti va para de -
fenderse de los cargos que se le imputan. (Las cursivas son del autor)
La defensa eficaz en la doctrina de la Corte Suprema de Justicia
de la Nación de Argentina
La Corte Suprema de Justicia de la Nación de Argentina ha establecido
con cla ri dad su doctrina respecto a la defensa eficaz, como se aprecia
en los siguientes casos: 
En el caso “Rojas Molina” es ta ble ció que se violó el derecho a la de -
fen sa pro cesal y que el acusado fue condenado sin ser oído, porque “el
defensor que se le designó no ha dicho una sola palabra en de fensa del
acusado… Toda la estructura del Código de Procedimientos Penales de -
muestra la ne ce sidad de una defensa efectiva”.71 En la sentencia el tri -
bu nal supremo argentino de ter minó que la falta de presentación de de -
fen sa o el abandono del abogado “no au to riza al juez” a no cumplir con
el deber de ga ran tizar el derecho a la defensa, por lo que a falta de pre-
sentación de defensa el juez tiene la obligación de intimar al abogado
a que de fien da y en caso de no hacerlo, de sus ti tuir lo.72
En el caso “Rosales, Marcelo Daniel s/tenencia de arma de guerra”
el tribunal su pre mo sostiene que no basta con que el imputado cuente
con aseso ra miento legal sino que toda la estructura del Código de Pro -
ce dimientos Penales de mues tra la ne cesidad de una defensa efectiva;
en la causa “Del Vecchio, Hugo Daniel, s/inf. Ley 23.737” agrega que
en análogo criterio con el sustentado en el derecho de Estados Uni dos
respecto del efective counssel no es suficiente que la persona sometida
70 OEA/Ser.L/V/ll.116 Doc. 5 rev. 1 corr. 22 octubre del 2002.
71 JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., p. 160.
72 Corte Suprema de Justicia de la Nación — Argentina [en línea]. <http://www.csjn.gov.ar/documentos/
jurisp/>.
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a proceso pe nal cuente con un asesor legal designado, pues el sistema
procesal penal argentino exi ge que el abogado defienda efectivamente
en la causa.73
En el caso “Nápoli, Luis Alberto s/estafa” la Corte argentina afirma
que desde sus orígenes señaló que el ejercicio del derecho a la defen-
sa “debe ser cierto, de modo tal que quien sufre un proceso penal ha
de ser provisto de un adecuado asesoramiento le gal, que asegure la
rea li dad sustancial de la defensa en juicio”.74
En el caso “Raúl Hilario Gordillo s/corrupción calificada”, continuan -
do con la doc trina de la defensa eficaz, señala que “no basta para cum-
plir con las exigencias bá sicas del debido proceso que el acusado haya
te nido patrocinio de manera formal, sino que es menester además que
aquél haya recibido una efectiva y sustancial asistencia de parte de su
defensor”.75
En el caso “Osvaldo Antonio López” fija como un deber de los jue-
ces el proveer a los procesados, incluso contra su voluntad, de los me -
dios para que no caigan en estado de indefensión; reafirma que la de -
fensa en el proceso penal no es solamente formal, no se reduce al otor-
gamiento de facultades para de fen der se, sino que el Estado debe ase -
gu rar una defensa efectiva al imputado que le permita en frentar en
igual dad a la acción pe nal.76
Néstor Pedro Sagüés, comentando la doctrina judicial de la Corte Su -
prema ar gen tina sobre el derecho a la defensa eficaz en el proceso pe -
nal, señala que en los casos “Avenida Independencia Nº 2131” y “Ojer
Gon zález” ha determinado que el Estado tie ne el deber de asegurar que
el defensor cumpla útilmente su misión en el proceso penal, pues la
garantía de la persona no es solo a una defensa formal, sino “a la de -
fensa apro pia da”; la Corte Suprema precisa claramente que la obliga-
ción del Estado opera “in clu so ante la desatención del defensor pri -
vado”.77
73 Lex Penal [en línea]. <http://www.lexpenal.com.ar/archivos/jurisprudencia/boletin1998_3.htm>.    




77 SAGÜÉS, Néstor Pedro. “Libertad personal, seguridad individual y debido proceso de Argentina”. [en
línea] Ius et Praxis, Revista electrónica. Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Jurídicas y Socia-
les, Año V, núm. 1, p. 223. <http://www.derecho.utalca.cl>.
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Sagüés resalta igualmente los casos “López” y “Gordillo”, en los que
la Corte Su prema de Argentina especificó que los tribunales deben evi-
tar situaciones de inde fen sión en los procesos penales que tengan co -
mo causa la inacción del abogado, como por ejemplo la no interposi-
ción de recursos impugnatorios sin razón legal; llega a precisarse que
“los tribunales tenían que proteger al inculpado de los descuidos de su
defensor”, y “de ser indispensable reemplazarlo por otro defensor”.78
La defensa eficaz en la doctrina de la Corte Constitucional de
Colombia
La Corte Constitucional colombiana señala que se vulnera el derecho al
debido proceso cuando los defensores de oficio asumen una actitud pa -
si va o nula al omitir in ter venir o actuar en beneficio de su defendido,
im pidiéndose la posibilidad de una ade cua da y eficiente defensa téc -
nica.79
Efectivamente, la Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia,
en el pro ce so de la acción de tutela instaurado por María Guillermina
Franco Rocha contra el ins pector 18E Distrito de Policía, en la senten-
cia del 9 de febrero de 1994, establece que la defensa eficaz no se ga -
rantiza en el proceso penal si no se despliega una defensa ac ti va y téc -
ni ca, utilizando los instrumentos procesales apropiados para asegurar
que el im pu tado goce a plenitud sus derechos y garantías; la omisión
de tal actividad constituye un estado de indefensión.80
En el proceso de acción de tutela promovido por Delfín Alirio Agui-
rre Mendoza contra la Fiscalía 115 seccional y el Juzgado 43 Penal del
Circuito de Bogotá, la Sala Pri mera de Revisión de la Corte Constitu-
cional de Colombia en la sentencia del 12 de enero del 2001, establece
que se viola la garantía de la defensa en el proceso penal si el aboga-
do de oficio “elude sus más elementales responsabilidades en la tarea
de la de fen sa”.81
78 Ibídem.
79 Corte Constitucional de Colombia. Expediente T-41649, 09 de febrero de 1994, en la Acción de Tute-
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La defensa eficaz en la doctrina del Tribunal Constitucional de Bolivia  
El Tribunal Constitucional (TC) de Bolivia, en la sentencia del 29 de
mar zo del 2005, emi tida en el proceso de hábeas corpus 2005-11029-
23-RHC estableció que el de fensor de oficio violó el derecho a la defen-
sa del contumaz al no interrogar a los tes ti gos de car go, no realizar con-
trol de la prueba de cargo, no ofrecer prueba de descargo, no for mular
alegatos; el TC boliviano señala que el “mero acto de presencia del abo -
ga do” vulnera el derecho a la defensa y por ende el debido proceso.
La negligencia del abo gado determina la falta de defensa eficaz, así
como la nulidad del proceso penal.82
La defensa eficaz en la jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de Estados Unidos  
La Suprema Corte de Estados Unidos ha establecido en diversos casos
la nece si dad de contar con asesoramiento y asistencia legal (effective
counsel) como derecho fun damental y por tanto su vulneración supo-
ne quebrantar el debido proceso de todo jus ticiable a la luz de lo ex -
puesto en la sexta enmienda de la Constitución de Estados Uni dos,83
co mo se aprecia en los siguientes casos:
• En el caso “Powell vs. Alabama” (1932)84, 85 se estableció que el
de bido proceso re quiere la observancia de los derechos funda-
82 Expediente 2005-11029-23-RHC. Tribunal Constitucional de Bolivia [en línea]. <http://www.tribunal-
constitucional.gov.bo/>.
83 Sexta enmienda: En toda causa criminal, el acusado gozará del derecho de ser juzgado rápidamente y
en público por un jurado imparcial del distrito y Estado en que el delito se haya cometido, Distrito
que deberá haber sido determinado previamente por la ley; así como de que se le haga saber la natu-
raleza y causa de la acusación, de que se le caree con los testigos que depongan en su contra, de que
se obligue a comparecer a los testigos que le favorezcan y de contar con la ayuda de un abogado que
lo defienda [en lí nea]. Constitución de Estados Unidos de América. <http://www.georgetown.edu/
pdba/Constitutions/USA/usa1787.html>. 
84 “Powell vs. Alabama”. 287 U.S. 45 (1932).
85 “Due process, Justice Sutherland said for the Court, always requires the observance of certain fun da -
mental personal rights associated with a hearing, and ‘the right to the aid of counsel is of this funda-
mental character’. This observation was about the right to retain counsel of one’s choice and at one’s
expense, and included an eloquent statement of the necessity of counsel”. “The right to be heard would
be, in many cases, of little avail if it did not comprehend the right to be heard by counsel. Even the inte-
lligent and educated layman has small and sometimes no skill in the science of law. If charged with cri-
mes, he is incapable, generally, of determining for himself whether the indictment is good or bad”. 
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mentales de la persona y “el de re cho a recibir asistencia es uno
de naturaleza fundamental”. Esta observación fue rea lizada a pro -
pó sito del derecho de recibir asesoría de elección personal y cos -
teada por el justiciable. El derecho de audiencia sería, en algunos
casos, insu fi cien te si no comprende el derecho a la asistencia le -
trada, puesto que si la acu sa ción es criminal el acusado no se en -
cuentra capacitado para determinar por sí mismo los extremos
ne gativos y positivos de una acusación penal.
• En el caso “Johnson vs. Zerbst” (1938)86 se estableció que el re -
qui sito de la asis ten cia le tra da es indispensable para asegurar los
de rechos fundamentales de toda per so na, la vida y la libertad.  
• En el caso “Betts vs. Brady” (1942)87 se determinaron las tres ca -
te gorías de fac tores perjudiciales, a menudo traslapándose en ca -
sos individuales, donde se re que ría de ayuda o consejo legal: a)
las características personales del demandado; b) la complejidad
técnica de los cargos o imputaciones y de las defensas posibles a
las cargas; y, c) la relevancia de la asesoría letrada en la solución
de la con tro versia.
La Suprema Corte norteamericana ha establecido, además, que la de -
fensa y asis ten cia letrada debe ser efectiva, así encontramos que:
• En el caso “McMann vs. Richardson”88 se establece que el dere-
cho a recibir asis ten cia y consejo legal debe ser efectivo. 
• Ha señalado este tribunal supremo de justicia que existen dos
com ponentes por analizar para determinar si ha existido una de -
fensa efectiva: el com por ta miento deficiente del abogado y el
per juicio ocasionado por la conducta del abogado. Aunque la re -
gla de la defensa eficaz del abogado es un estándar ob jetivo del
ca rácter razonable, la corte concluyó que “[El examen] de la fun -
ción del abogado debe ser altamente respetuoso de las opciones
es tra té gi cas del abogado hechas después de la investigación cui-
dadosa de la ley re le vante y los hechos son ‘inmutables’, al igual
que ‘la razonable e innecesaria in vestigación’ del fundamento de
las decisiones adoptadas para establecer si el resultado perjudi-
86 “Jonson vs. Zerbst”. 304 U.S. 458 (138). The right to assistance of counsel, Justice Black wrote for the
Court, “is necessary to insure fundamental human rights of life and liberty”.
87 “Betts vs. Brady”. 316 U.S. 455 (1942).
88 “McMann vs. Richardson”. 397 U.S. 759, 771 n. 14 (1970).
34 LA GARANTÍA DE LA DEFENSA PROCESAL
cial es error del abogado o del demandado, debiendo de mos trar -
se que existe por lo menos una probabilidad razonable que el re -
sul ta do hubiera sido diferente de haber sido otra la conducta del
abogado”. La de fen sa y asistencia letrada efectiva se analizó tam-
bién en “Weatherford vs. Bur sey”.89, 90 
La defensa eficaz en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos  
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en sus sentencias
del 9 de oc tubre de 1979 (“caso Airey”),91 13 de mayo de 1980 (“caso
Ár tico”)92 y 25 de abril de 1983 (“ca so Pakelli”),93 al establecer el signifi -
cado del derecho a contar con un defensor técnico, expre só que el Es -
tado garantiza no el nombramiento de un abogado sino su asis tencia en
el proceso penal; se viola el derecho comentado cuando el abogado de -
sig na do no de fiende al imputado, esto es, cuando se produce una ma -
ni fiesta ausencia de asistencia efectiva.94
En la sentencia del 9 abril de 1984 (caso Goddi)95 el TEDH destaca
la im por tan cia del derecho a la defensa y a la asistencia letrada en el
pro ceso penal, pues la igual dad de las partes en este solamente se pue -
de alcanzar a través de una defensa ade cua da.96
Moreno Catena, al comentar el tratamiento del derecho a la defensa
por el TEDH, señala que el objetivo fundamental es proteger derechos
no teóricos ni ilusorios sino concretos y efectivos; cita la sentencia del
22 de septiembre de 1994 (“caso Lala” y “caso Pelladoah”)97, 98 en la
que se estableció que “el hecho de que el acusado, de bi da men te ci ta -
do, no com parezca, no puede —incluso sin excusa— justificar que sea
89 “Weatherford vs. Bursey”. 429 US 545 (1977).
90 JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., p. 162.
91 “Airey vs. Ireland”. (Article 50) — 41 (9.10.79).
92 “Ártico vs. Italy” — 37 (13.5.80).
93 “Pakelli vs. Germany” — 64 (25.4.83).
94 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit., p. 531.
95 “Goddi vs. Italy” — 76 (9.4.84).
96 FERNÁNDEZ SEGADO, Francisco. “El derecho a la jurisdicción y las garantías del proceso debido en
el ordenamiento constitucional español”. [en línea] Ius et Praxis. Año 5, núm. 1, p. 106, Talca, Chile,
1999: <http://derecho.utalca.cl/pgs/investigacion/iusetpraxis/5-1-99/2fern199.pdf>.
97 “Lala vs. the Netherlands” — 297-A (22.9.94).
98 “Pelladoah v. the Netherlands” — 297-B (22.9.94).
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privado del de re cho a ser asistido por un defensor; compete a los tri-
bunales el asegurar el ca rác ter equi ta tivo de un proceso y velar, por
consiguiente, para que un abogado que asiste pa ra de fen der a su clien-
te en ausencia de éste, pueda hacerlo”.99
Igualmente, comenta la sentencia del 21 de enero de 1999 (“caso
Van Geyse ghem”)100 en el que el TEDH señaló “el derecho de todo acu-
sado a ser defendido de ma nera efectiva por un abogado figura entre
los elementos fundamentales de un juicio jus to, de modo que un acusa -
do no pierde el beneficio por el solo hecho de ausentarse en los deba-
tes, y aun cuando el legislador debe poder disuadir las incomparecen-
cias injusti fi ca das, no puede sancionarlas derogando el derecho a la
asistencia de un abogado”.101
Gimeno Sendra y Doig Díaz señalan, en su comentario sobre la doc-
trina juris pru dencial del TEDH, que “el nombramiento de un abogado
no asegura, por sí mismo, la efectividad de la asistencia que puede pro-
porcionar al acusado”, refiriéndose a la sen tencia del TEDH en el “caso
Imbioscia”.102, 103
La defensa eficaz en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Español  
Francisco Fernández Segado explica cómo el Tribunal Constitucional
Es pañol ha establecido que la defensa en el proceso penal debe pres-
tarse de modo real y efec ti vo, pues de lo contrario no se podría ase-
gurar el cumplimiento del principio de igualdad y contradicción.104
En la Sentencia TC 105/1999 el Tribunal Supremo Español determinó
que no basta con la designación de abogado para garantizar la defen-
sa en el proceso penal, es ne cesario que este proporcione una asisten-
cia real y operativa a su patrocinado;105 y en la Sentencia TC 222/2000
fijó que los órganos judiciales “han de cuidar solícitamente de la defen-
sa del justiciable en el proceso penal”, siendo su misión “la realización
99 MORENO CATENA, Víctor. Op. cit., pp. 144 y 145.
100 “Van Geyseghem vs. Belgium” [GC], Nº 26103/95, ECHR 1999-I — (21.1.99).
101 MORENO CATENA, Víctor. Op. cit., p. 145.
102 GIMENO SENDRA, Vicente y Yolanda DOIG DÍAZ. Op. cit., p. 285. 
103 “Imbrioscia vs. Switzerland” — 275 (24.11.93).
104 FERNÁNDEZ SEGADO, Francisco. Op. cit., p. 107.
105 Materiales de Derecho Constitucional, Universidad de Valladolid [en línea]. <http://www.der.es/cons-
titucional/berdugo/1999-105.html>. 
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efec ti va del derecho de defensa”, la que se cumple de acuerdo con la
doctrina del Tribunal Eu ropeo de Derechos Humanos establecida en los
casos Airey, Ártico y Pakelli, pro por cio nando “asistencia letrada real y
efectiva” a las personas sometidas a persecución pe nal.106
El propio Tribunal Constitucional Español, en las sentencias SSTC
18/1995, SSTC 162/1993, SSTC 132/1992 y SSTC 178/1991, señala que el
derecho fundamental de asistencia de abogado debe ser real y efectiva
y no meramente formal e ilusoria.107
LA NULIDAD PROCESAL: FUNDAMENTO Y ELEMENTOS
Las funciones de las formas en el proceso penal
No es posible entender y aplicar el régimen legal de nulidades proce-
sales sin fi jar las funciones de las formas en el proceso penal.
El régimen de las nulidades procesales depende de las funciones
que en el orde na miento jurídico se asigne a las formas en el proceso
penal.
En el proceso penal las formas no tienen la función que se les asig-
na en el de re cho civil, específicamente en la teoría del acto jurídico, por
lo que la teoría de las nuli da des procesales no puede construirse tras-
ladando los criterios del derecho privado, co mo equivocadamente se ha
hecho.
El autor argentino Alberto M. Binder enseña que en el caso penal a
las formas se les asignan tres funciones: protección del sistema de ga -
rantías, institucionalización del conflicto y objetividad del Ministerio Pú -
blico:    
• Protección del sistema de garantías.- El proceso penal está for ma -
do por un con jun to de garantías de los derechos fundamentales
de la persona so metida a la per secución penal para salvaguardar -
la del uso abusivo del poder pe nal. Las for mas son garantías que
permiten detectar la violación de los derechos funda men ta les del
procesado.108
106 Boletín Oficial del Estado Español [en línea].<http:// www.boe.es>.
107 MORENO CATENA, Víctor. Op. cit., p. 146.
108 BINDER, Alberto M. El incumplimiento de las formas procesales. Buenos Aires: Editorial Ad Hoc, 2000,
p. 49.
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109 BINDER, Alberto M. El incumplimiento de las formas procesales. Op. cit., p. 50.
110 Ibídem, p. 50.
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• Institucionalización del conflicto.- Las formas procesales regulan
el derecho de la víctima a la reparación del daño sufrido en base
a su derecho a la tutela ju di cial efectiva, proscribiéndose así la
au tojusticia.109
• Objetividad del Ministerio Público.- Las formas procesales son
me canismos de orden que conducen a que el fiscal pueda ejer-
cer adecuadamente la acción pe nal.110
El significado de la función de protección del sistema
de garantías
La garantía de los derechos fundamentales se implementa a través del
es ta ble ci mien to de un conjunto de requisitos para la realización de los
ac tos procesales o se re gu lan secuencias entre actos; por ejemplo, para
garantizar el derecho a la defensa se exige que en la declaración ins-
tructiva el inculpado sea asistido por un abogado; para la rea li za ción de
la pericia se tiene que designar peritos, comunicarlo al inculpado para
la po si bi li dad de formular cuestión probatoria, la juramentación del pe -
ri to, la presentación de la pericia, su puesta a disposición del imputa-
do, el examen del perito con participación del procesado y su defen-
sor, así como la apreciación por el juez de los argumentos de de fensa
que se formulen respecto de la pericia.
Los requisitos o las secuencias necesarias previstas en la ley son las
formas pro ce sales, cuando se inobservan por incumplimiento de un re -
quisito o el rompimiento de una secuencia necesaria, la actividad pro-
cesal es inválida o defectuosa.111
La eficacia del régimen de nulidades procesales permite controlar el
grado de fun cionamiento de las garantías procesales y por ende el com-
promiso de la sociedad or ga nizada en el Estado respecto a los derechos
fundamentales de la persona.
El entendimiento de que las formas son las garantías de los derechos
fun da men ta les produjo una nueva ingeniería procesal, que se orienta
—co mo señala el maestro italiano Luigi Ferrajoli— a la contención de la
violencia y la arbitrariedad del poder pe nal y que es el fundamento del
sistema de garantías que hoy debe constituir el proceso penal.112
El artículo 298 del Código de 1940, también conocido como Código
Za vala Loayza, establece las siguientes causales de nulidad:
El examen dogmático jurídico del artículo 298 del Código de Proce-
dimientos Pe nales y su sistematización con las normas procesales pena-
les constitucionales (en las que se incluyen las contenidas en los trata-
dos internacionales en materia de derechos hu manos), permite estable-
cer el fundamento y los elementos de la nulidad procesal. 
El autor latinoamericano más importante en la materia de nulidades
procesales, el argentino Alberto Luis Maurino, define la nulidad proce-
112 Ibídem, p. 58.
Grave irregularidad
Omisión de trámite establecido
en la ley procesal penal
Omisión de garantía establecida
en la ley procesal penal
Juez incompetente
Condena por delito que no fue
objeto de imputación
Omisión de procesamiento por delito
que fue objeto de imputación
Causales de nulidad
según el artículo 298 del
Código de 1940
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sal como el estado de anor ma lidad del acto procesal, originado en la
ca rencia de algunos de sus elementos cons ti tu tivos, o en vicios exis-
tentes que potencialmente lo coloca en situación de ser decla ra do judi-
cialmente inválido.113
Nelson R. Pessoa, de nacionalidad argentina, establece correctamen-
te que en el proceso penal las nulidades procesales tienen un doble
fundamento constitucional: la garantía del debido proceso y la garantía
de la defensa procesal.114
Actualmente se ha perfeccionado la finalidad de la institución de la
nu lidad pro ce sal; ya no se trata de una sanción al incumplimiento de for-
mas procesales, sino de un me canismo de protección de la persona fren-
te a la violación de sus derechos funda men ta les que la Constitución y los
tratados sobre derechos humanos le garantizan en el pro ceso judicial.115
113 MAURINO, Alberto Luis. Nulidades procesales. Buenos Aires: Astrea, 1990, p. 16. 
114 PESSOA, Nelson R. La nulidad en el proceso penal. 2.a edición. Buenos Aires: Mave, 1999, p. 40.
115 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit., p. 388.
Filtros de la nulidad procesal
Principio de especificidad Principio de trascendencia
Principio de protecciónPrincipio de convalidación
Principio de conservación
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El fundamento constitucional de la nulidad procesal constituye el
cri terio que de termina cuándo la infracción de una forma procesal de -
berá provocar la invalidez del acto procesal.116
El fundamento constitucional de la nulidad procesal permite, asimis -
mo, dife ren ciar las nulidades procesales absolutas de las relativas.
Si la forma procesal violada ha sido establecida con la finalidad de
hacer efec ti va una garantía constitucional de la persona sometida a pro -
ceso penal, el acto procesal anormal provoca una nulidad procesal
absoluta.117
Las formas procesales cuya inobservancia genera la nulidad absolu-
ta son las que guardan relación directa con las disposiciones constitu-
cionales que ponen límites al po der punitivo estatal o que reconocen
al justiciable derechos en el proceso penal; por ejem plo, las reglas de
la prohibición de la persecución penal múltiple, o de la prohi bi ción de
la reformatio in peius.118
Si la forma procesal inobservada no guarda relación directa con una
garantía cons titucional del imputado provoca solamente una nulidad
procesal relativa, por ejem plo la exigencia de numerar las resoluciones
judiciales, su omisión no provoca per se la declaración de invalidez de
la resolución judicial.119
Las nulidades procesales absolutas producen el deber del órgano ju -
ris diccional de declarar la invalidez del acto procesal. En cambio, las
nu lidades procesales relativas no lo producen, pues la declaración de
invalidez depende de la solicitud del justiciable afec tado y la no posi-
bilidad de aplicar ninguno de los filtros de la nulidad procesal.
En el caso de las nulidades relativas la declaración de invalidez del
acto proce sal dependerá de su petición por alguna de las partes del
pro ceso y la verificación de la no aplicación de ninguno de los princi-
pios que constituyen los filtros de las nulidades procesales; así, por
ejemplo, el principio de convalidación determina que si la nulidad re -
la tiva no es cuestionada por el afectado en la primera oportunidad pro-
cesal posterior a su realización, la infracción de la forma procesal que -
da convalidada y el acto procesal surte efectos.
116 PESSOA, Nelson R. Op. cit., pp. 103-106. 
117 Ibídem, p. 143.  
118 Ibídem, pp. 138 y 139.
119 Ibídem, p. 145.
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Tres son los elementos que deben concurrir para que se declare la
nulidad de un acto procesal:
NULIDAD DEL PROCESO PENAL POR VIOLACIÓN DE LA GARANTÍA DE
LA DEFENSA
Eduardo Jauchen precisa que la garantía de la defensa procesal exige
que los ac tos de de fen sa técnica tengan como forma imperativa la nece-
sariedad, obligatoriedad, realización efec tiva y crítica oposición a la pre-
tensión punitiva o a la tesis acusadora. “Toda defensa que no se consu -
me bajo esos parámetros viola la garantía en cuestión y con ello el de -
bi do proceso legal, lo cual debe conducir en tal caso, a la nulificación




inobservancia de una forma procesal
Violación de una garantía
constitucional del proceso
Imposibilidad de aplicar los
filtros de la nulidad procesal
120 JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., p. 161.
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La falta de abogado que defienda eficazmente al imputado determi -
na la “nu li dad genérica y absoluta” del proceso penal por la vulnera-
ción de la garantía cons ti tu cio nal de la defensa procesal.121
Sagüés señala que el principio de defensa eficaz provoca la “nulifi-
cación de la ges tión inapta” de los defensores, por lo que los tribuna-
les deben realizar “un cierto con trol de calidad” de la actuación de los
abogados con el fin de prevenir la declaración de nu lidad que necesa-
riamente se derivaría de no efectuarse una defensa adecuada del im pu -
tado en el proceso penal.122
Bernal y Montealegre señalan que hay nulidad del proceso penal por
quebranta mien to del derecho a la defensa cuando se comprueba que
el abogado, sea de confianza u oficio, actuó negligentemente por pre-
sentar una defensa inadecuada a la que exigía el en frentamiento de la
imputación. De acuerdo con este criterio es evidente la nulidad de la
instrucción, ya no por defensa deficiente, sino por ausencia de esta.123
Néstor Armando Novoa Velásquez, basado en la doctrina de la Sala
de Casación Pe nal de la Corte Suprema de Justicia colombiana, afirma
que la total inactividad del abo gado defensor significa el no ejercicio
del derecho a la defensa del imputado, la au sen cia de la garantía de la
defensa procesal y por tanto la “nulitación” (nulidad) del pro ce so
penal.124
El Tribunal Constitucional de Bolivia, en la sentencia I777/2004-R del
16 de no viem bre del 2004, emitida en el proceso de hábeas corpus que
promovió William He rre ra Paz contra la justicia militar, estableció que
la “negligencia del defensor” produce un estado de indefensión y por
ende la nulidad del proceso penal.125
121 Ibídem, p. 426.
122 SAGÜÉS, Néstor Pedro. Op. cit., p. 224.   
123 BERNAL CUÉLLAR, Jaime y Eduardo MONTEALEGRE LYNETT. Op. cit., pp. 342 y 343. 
124 NOVOA VELÁSQUEZ, Néstor Armando. Actos y nulidades en el procedimiento penal colombiano. 2.a
edición. Medellín: Biblioteca Jurídica Diké, 1997, p. 600.  
125 Tribunal Constitucional de Bolivia [en línea]. <http://www.tribunalconstitucional.gov.bo>.
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INTRODUCCIÓN
En los últimos años hemos sido testigos de la serie de críticas que ha
venido recibiendo el sistema judicial penal de parte del público en ge-
neral, como consecuencia de la insatisfacción de la ciudadanía por el
servicio que reciben de las autoridades encargadas de brindarlo.
Gran parte de estas críticas se originan por la lentitud de los proce-
sos, que en algunos casos se debe a una sobrecarga procesal, el no
cumplimiento de los plazos establecidos, innecesarias dilataciones o
cualquier otra situación, que lo único que logran es que la justicia tarde,
e inclusive nunca llegue, en cuyo caso, si cualesquiera de estas situa-
ciones se presentasen, no habría sido oportuna y por tanto habría deja-
do de ser justicia.
Una de las razones de este problema está dada por el hecho de que
la legislación que actualmente se aplica a los procesos penales tiene su
base en el Código de Procedimientos Penales que data de 1940; es de-
cir, nuestros procesos penales son tramitados de acuerdo con una nor-
ma que ya tiene 66 años. Si imaginamos qué pasaba hace 66 años en
nuestro país y cómo un abogado desarrollaba su trabajo en ese tiempo,
en la mayoría de los casos sin teléfonos ni faxes, mucho menos com-
putadoras; cuando la carga procesal no tenía los niveles extremos a los
que ha llegado hoy, entenderemos que la norma perdió vigencia y que
los tiempos han cambiado en forma notable.
En efecto, en los últimos 66 años los adelantos tecnológicos han mo-
tivado una evolución considerable que ha vuelto muy dinámicos los ac-
tos de la humanidad; lamentablemente nuestra norma procesal penal se
ha quedado en el tiempo, no ha evolucionado al ritmo que la sociedad
[45]
La prescripción en el proceso penal
peruano
Joaquín Missiego del Solar
exigía; se vio desfasada, por lo que se hizo necesario hacerle una serie
de innovaciones, entre ellas la entrada en vigencia de algunos artículos
del Código Procesal Penal de 1991, pero sin que se hayan cambiado
sus tancialmente las características propias del proceso.
Así, por ejemplo, las mismas diligencias se repiten ante distintas au -
to ridades. La eta pa de instrucción o investigación judicial es muchas ve -
ces una suerte de reiteración de la in vestigación preliminar, periodo an -
te rior al proceso a cargo del Ministerio Público, que le servirá a este
para decidir el ejercicio de la acción penal. Se da el caso de que el Mi -
nisterio Público generalmente encarga a la Policía Nacional las investi-
gaciones de las de nun cias; encontrándonos en situaciones tales donde
la autoridad policial investiga, el Ministerio Pú blico, en ampliación de
in vestigaciones, hace lo mismo, y luego el juez penal vuelve a in dagar
los mismos hechos en la etapa de instrucción.  
Es decir, se pierde una gran cantidad de tiempo al derivar en dife-
rentes autoridades y en periodos distintos la investigación de un mismo
hecho, y es justamente ese transcurrir del tiempo el que posibilita que
la acción penal se vea extinguida como con se cuen cia del vencimiento
de los plazos de prescripción.
La prescripción es una de las formas de extinción de la acción penal,
que consiste en que solo el transcurrir el tiempo libera irrenunciable-
mente al procesado de la facultad puni ti va del Estado. 
Antes de desarrollar algunas ideas sobre el tema materia del presente
artículo, no po demos dejar de mencionar la posible presencia en nues-
tra legislación del nuevo Código Procesal Penal, Decreto Legislativo
957, cuya total entrada en vigencia dependerá de una se rie de factores,
en algunos casos ajenos al propio sistema judicial. Este nuevo cuerpo
nor ma tivo dará mayor agilidad al proceso, buscando, entre otras cosas,
evitar la re pe tición de las investigaciones a cargo de distintas  au -
toridades.  
PRINCIPALES NORMAS APLICABLES
Entre las normas vigentes en el sistema legal peruano, que influyen di -
rec tamente en la aplicación de la prescripción de la acción penal, se en -
cuentran la Constitución Política, el Có digo Penal, el cual fija las pautas
para el cálculo de los plazos y criterios de su apli ca ción, y el Código de
Pro cedimientos Penales. 
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Constitución Política
En el artículo 139, inciso 13 de la Constitución Política del Perú se deta-
llan los prin ci pios y derechos de la función ju ris diccional: “La prohibi-
ción de revivir procesos fe necidos con resolución ejecu to ria da. La am -
nistía, el indulto, el sobreseimiento de fi nitivo y la prescripción pro du -
cen los efectos de cosa juzgada”.
Al señalar que la prescripción produce los efectos de cosa juzgada,
de bemos indicar que la presunción de inocencia se conserva en el caso
que la acción pe nal es declarada prescrita por el órgano jurisdiccional.
Es decir, aquella persona que se vio favorecida por la aplicación de la
prescripción en su proceso, no pierde la pre sun ción de inocencia; esto
en razón de que esta solo se pierde en caso de que exis ta una senten-
cia conde na to ria firme y consentida, situación que no se produce al de -
clararse prescrita la acción pe nal y archivarse el proceso, evitándose el
pro nun cia miento sobre el fondo del tema ma teria de la causa.
Código Penal (Decreto Legislativo 635) 
A partir del artículo 78, el Código Penal se ñala cuáles son las causas de
extinción de la acción penal, mencionando entre ellas a la prescripción.  
En principio, en el referido artículo se señalan como causas de la
extinción de la ac ción penal la muerte del procesado, la prescripción,
la amnistía y el derecho de gracia. A su vez, se señalan aquellos casos
en los cuales solo procede la acción pe nal privada, in dicando que esta
se extingue, además de las anteriormente esta ble ci das, por de sis ti mien -
to o tran sac ción.
El artículo en mención también prescribe que la acción penal se ex -
tin gue por autori dad de cosa juzgada; es decir, ante la existencia de una
re solución judicial firme que pu so fin al proceso. Recordemos el princi -
pio del non bis ídem, que se refiere a que na die será juzgado dos veces
por la misma causa.
El artículo 80 del Código Penal, que transcribimos a continuación a
efec tos de poder hacer un detallado análisis de este, señala que:
La acción penal prescribe en un tiempo igual al máximo de la pena
fi jada por la ley pa ra el delito, si es privativa de libertad.
En caso de concurso real de delitos, las acciones prescriben separa-
damente en el plazo se ñalado para cada uno de ellos.
En el caso de concurso ideal de delitos, las acciones prescriben
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cuan do haya trans cu rri do un plazo igual al máximo correspondien-
te al delito más grave. 
La prescripción no será mayor a veinte años. Tratándose de delitos
san cionados con pe na de cadena perpetua, se extingue la acción pe -
nal a los treinta años.
En los delitos que merezcan otras penas, la acción prescribe a los
dos años.
En caso de delitos cometidos por funcionarios y servidores públicos
contra el patri mo nio del Estado o de organizaciones sostenidas por
éste, el plazo de prescripción se du pli ca.
Prescripción ordinaria
El primer párrafo del artículo 80 del Código Penal define la llamada
pres cripción or di naria. Otra clase de prescripción, que analizaremos
más adelante, es la prescripción extra or dinaria.
Hablamos de prescripción ordinaria cuando transcurre un periodo
de tiempo igual al máximo señalado por ley para la conducta ilícita, sin
que este hubiese sido interrumpido. Es de cir, en caso de que el plazo
de tiempo fijado como máximo para sancionar el delito trans cu rriese sin
que se hubiese visto afectado en su recorrido, se entenderá prescrita la
acción penal.
Luego de fijar el plazo de prescripción ordinaria de la acción penal,
el artículo en aná lisis presenta un segundo y un tercer párrafos, en los
que se refiere a aquellas si tua cio nes en las cuales existe más de un deli-
to instruido.
En primer lugar se menciona que “en el caso de concurso real de
de litos, las accio nes prescriben separadamente en el plazo señalado pa -
ra cada uno”; para posteriormente ha cer referencia al concurso ideal de
delitos, donde la ley señala que “las acciones prescriben cuando haya
transcurrido un plazo igual al máximo correspondiente al delito más
grave”.
Un tema importante en el desarrollo del estudio de la prescripción
es el que se expo ne en el cuarto párrafo del artículo 80, donde se fija
co mo plazo máximo de prescripción de la acción penal 20 años en el
caso de delitos sancionables con pena privativa de libertad, salvo aque-
llos ilícitos cuya pena sea la cadena perpetua, en cuyo caso la pres-
cripción se ele va a 30 años.  
Sin embargo, existe una excepción, que fue incluida por la Ley
26360 como último párrafo del artículo en mención, la cual está referi-
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da a los funcionarios y servidores pú bli cos, quienes en el caso de que
se encuentren investigados por la presunta comisión de algún delito en
agravio del patrimonio del Estado o de organismos sostenidos por este,
el plazo de prescripción será duplicado.  
Cabe preguntarse, entonces, si aquellos límites fijados en el cuarto
pá rrafo del ar tí culo 80 serán aplicables o no en casos de funcionarios o
servidores públicos. Al res pecto, de be considerarse que la Constitución
Política, en el último párrafo del artículo 41, señala que “el plazo de
prescripción se duplica en caso de delitos cometidos contra el patri-
monio del Estado”. El artículo en mención se encuentra dentro del títu-
lo primero, capítulo cuarto, el cual desarrolla el tema relacionado con
la función pública, incluyendo, entre otros as pec tos, a los funcionarios
y servidores públicos y las responsabilidades de estos. 
Es evidente que nos encontramos frente a una situación que puede
ge nerar con tro ver sias de no quedar clara y bien entendida. Al respec-
to, consideramos que en el caso par ti cu lar de los funcionarios y servi-
dores públicos el plazo de prescripción de la ac ción penal en delitos
en agravio del patrimonio del Estado y de organismos sostenidos por
este se duplicará e irá más allá, si es el caso, de los límites que pudie-
ra haber fijado el Có di go Pe nal en el cuarto párrafo del artículo 80; esto
en razón principal a que, conforme se ha mos trado, la Constitución Po -
lítica así lo señala, y en caso de duda entre la aplicación de una nor ma
proveniente de la Constitución o del Código Penal, será de aplicación
la primera de las nombradas.
No podemos dejar de mencionar que existen delitos cuyas penas no
son necesaria mente privativas de libertad, en cuyo caso la acción pres-
cribirá a los dos años.
Reducción de los plazos de prescripción
El legislador consideró que aquellas personas que tuviesen más de 18
y me nos de 21 años, o más de 65 años al momento de la comisión del
hecho pu nible gozarían de la llamada responsabilidad restringida, pu -
dien do, inclusive, reducírsele prudencialmente la pena señalada por ley
para el ilícito. Dicho pensamiento ha sido tras la da do hacia el enfoque
que se da a la prescripción, en el sentido de que los plazos fijados pa -
ra la prescripción de la acción penal se verán reducidos en la mitad si
cuando al momento de la comisión del hecho investigado, el agente te -
nía más de 18 y menos de 21 años, o más de 65 años.
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Nótese que se está hablando de la edad del agente al momento de
la comisión del he cho calificado como punible, no del momento de la
denuncia, del auto aper to rio o cual quier otro que se podría suponer. La
ley es bien clara en ese sentido, por tal razón, si por ejem plo la perso-
na al momento de ser denunciada tenía más de 21 años, importará, co -
mo lo hemos señalado anteriormente para efectos del cómputo de los
pla zos de pres crip ción, la edad que tenía al momento de producirse el
hecho materia de investigación.   
Cómputo de los plazos de prescripción
Hasta ahora hemos visto en qué momento prescribe la acción penal; es
decir, en qué mo mento caduca la oportunidad del Estado de emitir una
sentencia de carácter penal.
A continuación analizaremos en qué momento se inicia el conteo
del plazo de pres crip ción, esto es, cuál es ese primer día que nos ser-
virá de base para empezar a contar el plazo:
• En el caso de la tentativa, figura que se presenta cuando el suje-
to empieza la eje cu ción de un delito que decidió cometer, sin
con sumarlo, se comienza a contar el pla zo desde el día en que
fi nalizó la actividad de carácter delictuoso.  
• Se debe tener presente que no será punible la tentativa en aquel
caso en que la con sumación del delito sea imposible, razón por
la cual de presentarse tal situación no nacerá ningún plazo para
su cómputo.  
• Cuando se trate de delitos de carácter instantáneo, es decir, aque-
llos que se pro du cen en un solo momento, la acción penal pres-
cribirá a partir del día en que se con sumó el ilícito.
• Con relación al delito continuado, caso en el que se presenta la
sis temática violación de una misma norma penal, el plazo se ini-
ciará desde el día en que cesó la actividad ajena a ley.  
• En el caso del delito permanente, donde la violación de la norma
se sigue con su man do más allá del momento inicial, el comienzo
del plazo estará en función al día en que la permanencia finalizó. 
Interrupción del plazo de prescripción
El artículo 83 del Código Penal señala, en primer lugar, cuáles son las
cau sas que mo tivan la interrupción del plazo de la acción penal, fijan-
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do como tales las actuaciones que pudieran desarrollar el Ministerio Pú -
blico o las autoridades judiciales en la investigación de los hechos de -
nunciados. Explica, a su vez, qué sucede al producirse la interrupción,
fi jando el nacimiento de un nuevo plazo igual al máximo de la pena fi -
jada por ley para el ilícito; es decir, un nuevo plazo igual a la llamada
prescripción ordinaria; para más adelante señalar que la comisión de un
nuevo delito doloso produce la interrupción de los cóm pu tos del pla -
zo de prescripción. 
Al analizar este artículo se hace necesario determinar en qué mo -
men to el Mi nisterio Público se avoca a investigar una denuncia, como
respuesta se encuentra que en la prác ti ca co tidiana el cálculo de pres-
cripción se realiza en base a la fecha en que fue presentada la de nuncia
en mesa de partes del Ministerio Público. En otras palabras, la fecha
que aparece co mo constancia de recepción de la denuncia en el Minis -
te rio Público es entendida como la fe cha en que el plazo ha sido inte-
rrumpido.
Sin embargo, somos de la opinión de que al hacer mención de las
ac tua ciones del Mi nisterio Público, el legislador se refiere a las actuacio -
nes propias de su función en la in ves tigación preliminar y no a aque-
llas de carácter administrativo, como pudieran ser la re cepción y des-
carga en el sistema de una denuncia.
Prescripción extraordinaria
Intencionalmente hemos separado este tema, consignado en el último
párrafo del ar tí culo 83 del Código Penal, con el objeto de llamar la aten-
ción con relación a la pres crip ción extraordinaria. Esto en función al he -
cho de que con ella se fija un límite al plazo de prescripción, el cual,
en la práctica, es el que comúnmente más se presenta y que permite
po ner fin a los procesos judiciales invocando la prescripción de estos.  
El mencionado plazo se calcula en base a la suma del máximo fija-
do por ley para el delito más la mitad de este; en otras palabras, al pla -
zo de la prescripción ordinaria más la mitad de esta.
Debe tenerse en cuenta que aquellas referencias realizadas a la re -
ducción de plazos de la prescripción, como beneficio por la edad, se
mantienen para el cómputo de la pres crip ción extraordinaria. Tal situa-
ción trae consigo que existan inculpados que puedan libe rar se de la
pre tensión punitiva del Estado en razón a la edad que tenían al momen-
to de la co misión de los hechos, mientras sus coprocesados seguirán
sien do juzgados por no alcan zar les tales beneficios.  
Suspensión de la prescripción
El artículo 84 del Código Penal establece: “Si el comienzo o la continua -
ción del pro ceso penal depende de cualquier cues tión que debía resol -
ver se en otro procedimiento, se considera en suspenso la pres cripción
hasta que aquel quede concluido”.
De la lectura del artículo en mención surge, como una primera idea,
la referencia a las cuestiones prejudiciales; es decir, cuándo debe esta-
blecerse el ca rác ter delictuoso del he cho materia de investigación judi-
cial en una vía extrapenal.   
A su vez, también incluimos las cuestiones previas dentro del marco
de aquellas ocu rrencias de carácter procesal que pudieran suspender el
cómputo del plazo de prescrip ción. Las cuestiones previas nacen como
consecuencia de la no concurrencia de un re qui si to de procedibilidad,
el cual no fue advertido por el juez al momento de dictar el auto aper -
to rio de instrucción.
Al respecto, con relación a los efectos que en función a la prescrip-
ción de la acción penal se producen como consecuencia de la suspen-
sión del proceso, estos no son descritos por la norma de manera expre-
sa. Sin embargo, conforme a lo señalado en el último párrafo del artícu -
lo 83, debemos entender que cumplido el plazo previsto para la pres -
crip ción extra or dinaria, la acción penal deberá entenderse prescrita; sal -
vo en aquella situación, ante rior men te referida, que trata del caso de
los funcionarios y servidores públicos en la in ves ti ga ción de delitos en
agravio del patrimonio del Estado y entidades sostenidas por este.
El carácter personal de la prescripción
La responsabilidad penal es eminentemente personal, cada cual respon -
de de manera directa por sus actos y es responsable por ellos. En igual
sentido, los plazos de prescripción corren, se suspenden o interrumpen
de manera separada para cada uno de los sujetos que ha participado
del hecho punible.
Quiere decir entonces que los cómputos de los plazos de prescrip-
ción habrán de rea lizarse de manera individual por cada sujeto.
Renuncia a la prescripción 
Constituye un derecho de todo aquel que sufre la imputación de la co -
mi sión de un de lito, renunciar al beneficio de ampararse en la prescrip -
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ción a fin de que se declare extin gui da la acción penal incoada en su
contra.  
Sin embargo, coincidimos con lo expresado por el doctor Luis E. Roy
Freyre, quien sostiene que: 
Interesa advertir que con la incorporación del principio de presun-
ción de ino cen cia a nuestro ordenamiento jurídico resulta ahora una
inconsecuencia man te ner con el Art. 284 del C. de P.P. la posibilidad
que la sentencia absolutoria del procesado se sustente en una decla -
ra ción de que las pruebas ‘no son su fi cien tes para establecer su cul-
pabilidad’ (...). Puede suceder, entonces, que el pro cesado renun-
ciante a la prescripción logre ser absuelto, pero no pre cisa men te por
haberse demostrado su inocencia, sino, por insuficiencia de prueba,
lo que sería una famélica recompensa a lo que podía ser una justifi -
ca da expec ta ti va.1
Expresamos nuestro acuerdo con la opinión del autor antes citado,
en razón a que pre su mi mos que quien renuncia a la prescripción es
por que busca que no quede ni sombra de du da respecto a su inocen-
cia, y una sentencia absolutoria por falta de pruebas no resulta ser una
buena carta de presentación para el solicitante.
Código de Procedimientos Penales
El Código de Procedimientos Penales desarrolla, en su artículo 5, el te -
ma con rela ción a las excepciones en el proceso penal. El objeto de las
excepciones, salvo la excepción de naturaleza de juicio, no es otro que
buscar poner fin al proceso por alguna causal de im pro cedencia de la
acción penal.
La ley admite la posibilidad de interponer la excepción de naturale-
za de juicio cuan do la tramitación que se viene dando a la denuncia es
diferente a la que le corresponde en el proceso penal, es decir, que un
proceso al que correspondería ser tramitado en vía ordinaria se estuvie -
ra ventilando en vía sumaria y viceversa; la excepción de naturaleza de
ac ción en los casos en que el hecho denunciado no constituye delito o
no es penalmente justiciable; la excepción de cosa juzgada, que como
hemos visto de manera muy breve, procede cuando el hecho que es
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Grijley, 1997, pp. 96-97.
materia de denuncia ha sido objeto de una resolución firme, sea nacio-
nal o extran jera, en el proceso penal seguido contra la misma persona;
la excepción de amnistía procede en razón de la ley a que se refiere el
delito objeto del proceso; y, la excepción de prescripción, la que podrá
deducirse cuando por efectos del transcurso del tiem po se extingue la
acción penal. 
Si la excepción de naturaleza de juicio es declarada fundada, la ley
señala que el pro cedimiento será regularizado de acuerdo con la vía
pro cedimental que le corresponde. En caso de que cualesquiera de las
otras excepciones se declarasen fundadas, entre las que se encuentra la
excepción de prescripción, se dará por fenecido el proceso, archiván-
dose de finitivamente la causa.
LA PRESCRIPCIÓN EN EL NUEVO CÓDIGO PROCESAL PENAL
(DECRETO LEGISLATIVO 957)
Al inicio del presente artículo cuestionábamos la antigüedad de la nor -
ma procesal penal aplicable actualmente en nuestro sistema judicial, y
la considerábamos como una de las razones por las cuales los juicios
eran lentos, tediosos y pesados para las partes.
Han existido intentos fallidos por introducir una nueva norma proce -
sal penal que re gulase el trámite de los procesos, ejemplo de ello fue
el Decreto Legislativo 638, que data de 1991, cuya vigencia plena nunca
se produjo, sino simplemente fueron unos pocos artí cu los los que in -
gresaron a formar parte del sistema e integrarse con los ya vigentes del
an ti guo Código Procesal Penal de 1940.
Existe la intención de que a través del nuevo Código Procesal Penal
(De creto Le gislativo 957), nuestro sistema funcione de mejor forma. Sin
embargo, es necesario ad ver tir que para que ello suceda no basta una
nueva ley; se necesita, y con urgencia, la vo lun tad y actitud de todos y
cada uno de quienes estamos involucrados en el día a día del pro ceso
pe nal para que este tema marche; cada uno en mayor o menor grado
estamos com pro metidos en mejorar el sistema procesal penal de nues-
tro país. No hay excusas ni excep cio nes, au to ridades del Gobierno,
miem bros del Poder Judicial, del Ministerio Público, de la Policía Nacio-
nal, autoridades civiles y, por supuesto, los abogados, tenemos un serio
reto con el fin de que la administración de justicia penal en nuestro país
sea eficiente y sin tardanza.
54 LA PRESCRIPCIÓN EN EL PROCESO PENAL PERUANO
Antes de referirnos a algunos de los aspectos tratados en la nueva
nor ma debemos se ña lar que, a la fecha de la publicación del presente
ar tículo, esta no ha entrado en vi gen cia en su totalidad; de hacerlo será
necesario ver, en la práctica, si su funcio na miento es todo lo óptimo
que se espera; y de no ser este el caso hacer las co rrecciones corres -
pon dien tes.
El nuevo Código Procesal Penal contempla la posibilidad de que las
excepciones sean usadas como medio de defensa por parte de los pro-
cesados, mencionándose entre ellas la prescripción; señala el artículo 6:
“Las excepciones que pueden deducirse son las si guien tes: (...) e) Pres-
cripción, cuando por el vencimiento de los plazos señalados en el Códi-
go Penal se haya extinguido la acción penal o el derecho de ejecución
de la pena”.
La mencionada norma presentará a su vez una nueva estructura para
el proceso pe nal, disponiendo que este comprenda tres etapas: investi-
gación preparatoria, etapa inter me dia y etapa de juzgamiento.
La variación de los parámetros que hoy conocemos está dada por el
momento en el cual se interrumpe la prescripción y por ende nace la
pres cripción extraordinaria. En el nue vo sistema la investigación pre-
paratoria se inicia cuando el fiscal tiene conocimiento de ofi cio de la
sos pecha de la comisión de un delito, por denuncia de la parte agravia -
da, por de nuncia de terceros en casos de delitos de acción pública o
me diante acción popular; si tua ción bastante similar a la que actual-
mente conocemos y que, como lo hemos visto an te rior men te, produce
la interrupción del plazo de prescripción.
El fiscal sigue siendo el titular de la acción penal pública. En caso
de acción penal pri vada el ofendido formulará la querella directamen-
te ante el órgano jurisdiccional.
Al tener noticias de la existencia de un delito el fiscal —de ser el caso
y lo considera per tinente— iniciará las investigaciones (artículo 329) con
las llamadas diligencias pre li mi na res o dispondrá que estas las realice
la Policía Nacional. El juez se limita a una situación de garante.
Las diligencias preliminares tienen las siguientes características:
• No podrán durar más de 20 días. Por su complejidad podrán ex -
ten der se de ma nera razonable, sin embargo no señala a qué se
re fiere con razo na ble; quien se sienta perjudicado por las diligen -
cias puede acudir al juez a fin de soli ci tar se culmine con estas.
La excepción está dada en el ca so de detenidos.
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• El plazo empieza a contabilizarse desde el momento en que el
fiscal toma co no ci miento de la denuncia.
• Tienen por objeto realizar los actos urgentes e inaplazables des-
tinados a deter mi nar si los hechos denunciados han sucedido, in -
dividualizar a las personas in vo lucradas, asegurar los elementos
ma teriales de la comisión, entre otros; final men te, el fiscal deci-
de si formaliza o no la investigación preparatoria.
En el caso de que las diligencias preliminares fueran encargadas a la
Policía Na cio nal, el fiscal de be rá conducir dicha investigación, decidien -
do las estrategias y pautas para lograr su objeti vo. La policía emitirá un
informe, el cual contendrá los ante cedentes que mo tivaron su inter-
vención, las diligencias efectuadas y el análisis de los hechos inves ti ga -
dos. No podrá calificar el delito ni imputar responsabilidades.
Si una vez concluidas las diligencias preliminares el fiscal considera
que no hay de lito podrá archivar la denuncia. Si considera que hay deli-
to pero no se ha identificado al pre sunto autor ordenará la intervención
de la policía.
Concluidas las investigaciones preliminares, el fiscal dispondrá la
for malización y con tinuación de la investigación preparatoria en los si -
guientes casos: 
• aparecen indicios relevantes de la comisión de un delito;
• la acción penal no ha prescrito;
• se ha individualizado al imputado; y,
• se encuentran satisfechos los requisitos de procedibilidad.
Nótese en este punto que la ley señala directamente al Ministerio Pú -
blico la obliga ción de verificar los plazos de prescripción de la acción
penal. 
Sin embargo, si el fiscal considera que de la investigación preliminar
se ha esta ble ci do la realidad del delito y la intervención del imputado,
po drá formular directamente acu sa ción; obsérvese que no estamos ha -
blando de denuncia fiscal sino de una acusación fiscal. La figura del
juez instructor desaparece con el nuevo Código. 
El plazo de la investigación preparatoria será de 120 días, prorroga-
bles por una sola vez, y prorrogables por el fiscal hasta por 60 días. En
caso de investigaciones complejas el plazo es de ocho meses y la pró-
rroga por igual plazo la considera el juez.
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Será importante que los plazos se respeten, caso contrario seguire-
mos con los mis mos problemas que venimos padeciendo por la lenti-
tud en el desarrollo de los procesos.
Si el fiscal considera que la investigación preparatoria ha cumplido
con su objetivo po drá darla por concluida. Las partes podrán solicitar
al juez que se concluya con la investi ga ción preparatoria si es que el
fis cal no lo hace y se han vencido los plazos.
El artículo 339 menciona como efectos de la formalización de la in -
vestigación los si guientes:
• suspende el curso de la prescripción de la acción penal; y,
• el fiscal perderá la facultad de archivar la investigación sin inter-
vención ju di cial.
Creemos que lo que el legislador ha querido señalar es que se inte-
rrumpe el plazo de prescripción como consecuencia de la formalización
de la investigación, y no que este se sus pende. Es decir, que nace la lla -
ma da prescripción extraordinaria desde tal acto; caso con trario estaría-
mos frente a una medida que, a nuestro parecer, podría generar una se -
rie de cues tionamientos de parte de los procesados. 
Respecto a la suspensión de la prescripción de la acción penal, el
doc tor Roy Freyre señala:
En la doctrina se entiende por suspensión de la acción penal aquel
de tenimiento que experimenta la iniciación o continuación del plazo
legal para perseguir el delito, sin que el tiempo transcurrido con an -
terioridad a la presentación del im pe dimento pierda su eficacia can-
celatoria parcial, ya que solamente queda en re serva para sumarse al
tiempo prescriptivo que transcurra luego de la desa pa ri ción del obs -
tá culo impuesto por la misma ley a la pesquisa penal.2
Por tal razón no creemos que el término suspensión hubiese sido el
apropiado al se ñalar los efectos de la formalización de la investigación;
más aún cuando en artículos pos teriores se contempla la posibilidad de
que el proceso se extinga, siendo la prescripción pre ci samente una de
las causales de extinción de la acción penal. 
Al concluir la etapa preparatoria el fiscal deberá pedir el sobre -
seimien to o acusar, dan do paso a la etapa intermedia. Nos encontramos
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en un momento en el cual el juez ha re cibido el sobreseimiento o la
acu sación. Se notifica a las partes y en un plazo de 10 días po drán, de
acuerdo al artículo 350, deducir excepciones y otros medios de de fen -
sa, pedir el sobreseimiento, solicitar se imponga o revoque una medi-
da de coerción. 
Es decir, si se permite deducir excepciones producida la acusación,
y siendo la pres crip ción una de ellas, entendemos que el plazo no fue
suspendido sino interrumpido como con secuencia de la formalización
de la investigación antes mencionada.
Como referencia a la etapa de juzgamiento señalaremos, muy bre-
vemente, que estará a cargo del juez penal o jueces, según el caso; será
unipersonal en delitos menos graves y colegiado en los delitos graves.
CONCLUSIONES
• Los procesos penales en nuestro país se encuentran regulados
por una legis la ción que ha quedado entrampada en el tiempo, no
habiendo sido capaz de ade cuar se a las exigencias del proceso
contemporáneo.
• La abundante carga procesal permite la acumulación despropor-
cionada de los expe dientes en los juzgados, imposibilitando que
los jueces puedan desempeñar adecuadamente sus funciones.
• La presunción de inocencia no desaparece al declararse prescrita
la acción penal.
• Es necesario aclarar si en el nuevo Código Procesal Penal la for -
ma lización de la investigación deviene en la suspensión o inte-
rrupción del plazo de prescripción.
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INTRODUCCIÓN
Desde hace un tiempo aflora en nuestro país, de manera cíclica, co-
brando nueva vigencia, el tema del seguro obligatorio contra negligen-
cias médicas, más conocido como “SOAT médico”, una iniciativa legis-
lativa que promueve la creación de un seguro obligatorio para los mé-
dicos, que tiene por objeto indemnizar a las víctimas de supuestas ne-
gligencias médicas. El asunto cobra mayor importancia cuando se le
vincula con algún caso de grave negligencia y adquiere resonancia en
los medios de comunicación.
Está de más decir que el tema goza de una mayoritaria aprobación
en la opinión pública, y es que pareciera tratarse de un asunto que en
mayor o menor medida nos afecta a todos. El problema que está detrás
de este planteamiento consiste en que si seguimos esta lógica debería-
mos exigir también, por ejemplo, que las parejas que van a contraer
matrimonio contraten un seguro obligatorio que garantice los alimentos
y demás obligaciones respecto a los hijos, en caso de incumplimiento;
o exigir a las partes que celebran un contrato que adquieran un segu-
ro que indemnice los daños en el caso de que alguna de ellas decidie-
ra incumplirlo, y así sucesivamente, trasladando de esta forma la fun-
ción de administrar justicia a las compañías de seguros.
Sin embargo, el Poder Judicial, y en concreto el proceso civil, es el
único mecanismo mediante el cual se imputa responsabilidades para
luego exigir la reparación de los daños causados, incluso de manera
coercitiva. Nótese que en este caso, por tratarse de la determinación de
una responsabilidad de tipo subjetivo, es recién con la determinación
de la negligencia, y la consecuente exigencia de pago, que entran en
juego las compañías de seguros. Por lo tanto, consideramos que en la
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medida en que las sentencias sobre esta materia en concreto, sean cada
vez más oportunas y justas, los profesionales de la salud contratarán vo -
lun tariamente seguros que cubran este tipo de riesgos. Por el contrario,
si consideramos que la solución al problema es el seguro obligatorio,
lo único que habremos cambiado es que en adelante la supuesta vícti-
ma deberá litigar ya no solo contra el supuesto causante del daño, sino
también contra la compañía de seguros.  
El presente artículo busca, a través del análisis de este tema, llevar-
nos a reflexionar sobre la naturaleza pública del proceso civil, pero en -
tendiendo rectamente el con cepto de “lo público”. Por lo tanto cabe re -
flexionar previamente acerca de ese concepto.
Si le preguntamos a una persona que va por la calle ¿de quién es
ese árbol que está en el parque público?, la respuesta que posiblemen-
te encontremos en nuestro país sea “de nadie, pues está en un parque
público”. Sin embargo, si hiciéramos esta pregunta en uno de los paí-
ses llamados desarrollados, es probable que la respuesta sea: “ese árbol
es de todos, pues está en un parque público”. La misma pregunta la po -
dríamos hacer respecto de la vía pública, de un cartel de tránsito, etcé-
tera. Por cierto, bastaría con echar un vistazo al mal tra to que reciben
un árbol o la vía pública en nuestro país para comprender la respues-
ta a nues tra pregunta, pues entendemos que nadie cuida lo que es “de
nadie”. Lamentablemente, las distintas respuestas ante esta misma pre-
gunta responden a diferentes grados de con cien cia de colectividad o
co munidad —otros la llaman civismo—, que es una de las bases de la
con vivencia pacífica y reconciliada de la sociedad.
En el presente artículo nos planteamos preguntas trascendentes so -
bre el derecho en general y sobre el proceso civil en particular, inte-
rrogantes que nos introducen en una dis ciplina que es cada vez más
de jada de lado en las facultades de derecho de nuestro país, co mo es
la filosofía del derecho, y junto con ella queremos proponer algunos te -
mas de la fi lo so fía del proceso civil.
Creemos que el problema actual del fenómeno jurídico es la in cons -
ciencia sobre qué es, a quién sirve y cuáles son sus fines. La filosofía
del derecho debe, pues, entenderse co mo la disciplina que nos ayuda
a salir de esta inconsciencia del “hacer por hacer” y que nos permite
en contrar respuestas a preguntas como: ¿qué es la justicia?, ¿qué es la
verdad?, ¿qué son la norma y el derecho? Aproximarnos a estas res-
puestas hará del operador del derecho —sea este abogado, juez, fiscal,
etcétera— hombres y mujeres que no solo manejen los códigos y la argu-
mentación en la consulta o caso concreto, sino que com prendiendo el
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rol que le toca al derecho y al proceso en la convivencia social, sean
ca paces de orientarlos hacia el cumplimiento de sus verdaderos fines. 
LOS INTERESES PÚBLICO Y PRIVADO DEL PROCESO CIVIL
En el proceso civil concurren dos tipos de intereses: el interés privado
de las partes, de terminado por el carácter privado de los derechos en
li tigio y que por lo tanto pertenecen a una esfera privada; y el interés
pú blico, determinado no solo por ser actividad del Estado ejercida a tra -
vés de sus órganos jurisdiccionales, sino fundamentalmente determina-
do por los fines del proceso, tanto por su fin concreto —administrar jus-
ticia al caso concreto re sol vien do un conflicto de intereses o una incer-
tidumbre jurídica—, como su fin abstracto —lo grar la paz social en justi-
cia— o dicho de otra forma, lograr una convivencia plenamente hu ma -
na en sociedad.
Lo que proponemos es que en cada proceso sea el interés público
el que lo oriente des de su inicio hasta su fin, y no solo que este preva -
lezca en caso de conflicto entre ambos. Es decir que todo acto proce-
sal debe tener en cuenta el interés que todos los miembros de la comu -
ni dad tenemos en ese proceso y en las consecuencias que de él se deri-
van para todos nosotros.
Para entender mejor a qué nos referimos con el concepto de “interés
pú blico” uti li ce mos la siguiente figura: imaginemos que todos los inte-
grantes de la sociedad estamos a bordo del mismo barco. Este barco es -
tá organizado como un cuerpo con diferentes fun cio nes (capitán, tripu -
lantes, etcétera, y los pasajeros, quienes pagan los sueldos de los pri -
me ros), pero lo que es invariable es que a pesar de que el barco admi-
ta diferentes clases y co mo didades entre sus pasajeros, solo hay uno y
todos estamos en él. Siguiendo esta figura, qué ocurre cuando a través
de un proceso se formaliza una injusticia bajo apariencia de legalidad
o cuando un proceso se dilata injustificadamente haciéndose lenta la
justicia y tornándose por lo tanto en injusta, o cuando por un culto al
formalismo se “anula todo lo ac tuado” dejando de lado la razón, o
cuando se da un fenómeno de corrupción deja de lado la verdad de las
cosas, etcétera, todos esos hechos se pueden graficar como “cargas”
que re ciben los particulares afectados en el proceso, pero resulta que
estos se encuentran con no so tros en el mismo barco. Si esto ocurre es
evidente que todo el barco se hunde, es decir que el “peso” de esos ac -
tos lo hemos recibido todos, y sin importar la clase en la que via je mos
o lo ajeno que nos pueda parecer el conflicto nos hemos hundido to -
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dos; o, en el me jor de los casos, el barco se ha hecho más lento para
llevarnos a nuestro destino.
Para terminar con el ejemplo de nuestro barco podemos decir que
como contraparte a lo descrito, está el hecho de que los esfuerzos indi -
vi duales o colectivos por echar fuera todo lastre hará que el barco nave-
gue con mayor seguridad para todos. En conclusión, todos —por insig-
nificante que parezca nuestra función—, tenemos mucho por hacer para
bien o pa ra mal de este barco, al que hemos tomado como figura de
nuestra sociedad.
Esta es, pues, la tesis que postulamos: que detrás de cada proceso
ci vil y de cada ac to procesal —por insignificante, ajeno y privado que
nos parezcan—, es toda la sociedad —es de cir todos nosotros— la que se
está jugando su futuro, e incluso su presente. 
EL INDIVIDUALISMO NEOLIBERAL Y SU EFECTO EN LA ADMINISTRACIÓN
DE JUSTICIA
No es el caso tratar ahora el tema del desarrollo de esta ideología, que
hunde sus raí ces en el pensamiento nominalista de Guillermo de Ock-
ham en el siglo XIII, hasta sus úl ti mos desarrollos del siglo pasado en
Estados Unidos, pero cabe tomar en consideración que el Perú, en la
dé cada de 1990, importó sin control alguno esta ideología, la cual se ha
plas ma do en nuevos ordenamientos legales, instituciones estatales y en
nuevos cursos de las fa cul tades de derecho de nuestro país. Considera -
mos importante su estudio con una actitud crítica, para poder ver sus
aciertos pero también sus errores.
Entre los errores de esta “nue va forma de ver el derecho”, desde un
aná lisis eco nó mi co de este, y que influyen direc ta men te en el tema que
estamos desarrollando, en con tra mos los siguientes:
• Poner como norma suprema “la eficiencia” en la toma de decisio -
nes, incluso por en ci ma de la justicia, proponiendo como solu-
ción a este conflicto el postulado por el cual se considera que “en
un mundo de recursos escasos, no hay mayor injusticia que la
ine ficiencia”. Es decir, que si la riqueza de un país se grafica co -
mo una torta, se debe buscar que esta crezca aunque el resulta-
do de ese crecimiento sea una nueva distribución injusta de esta:
si la torta de la riqueza creció se tomaron las decisiones correc-
tas, y eso basta.
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• Generalizar la decisión individual —en base al análisis costo-bene-
ficio indi vi dua lis ta—, como el patrón de conducta y mecanismo
que, en forma complementaria con el mer cado, asigna los bienes
a sus usos más eficientes a través de la contratación. El error más
grave en este punto radica en eliminar el concepto de “bien co -
mún”, o lo que es peor, vaciarlo de su verdadero contenido para
llenarlo con el de “suma de bie nestares individuales”.
• Ver en toda propiedad o actividad del Estado que no esté dirigi-
da a regular y pro te ger los mecanismos del mercado una amena-
za que lo distorsiona y que, por lo tanto, de be ser eliminada. No
se toma en cuenta la función subsidiaria del Estado, que le exige
actuar en todas las áreas de interés público en tanto y en cuanto
los privados no lo hagan adecuadamente.
Es claro que dentro de una ideología en la que conceptos como
“bien común” no exis ten como tal, la discusión sobre otros conceptos,
como “interés público” o “justicia”, ca rece de sentido. 
CADA PROCESO NOS CUESTA A TODOS
El tema del interés público del proceso civil enfrenta su mayor obstá-
culo no en el intento de exposición o comprensión conceptual de este,
si no en la capacidad de hacerlo pro pio, de interiorizarlo y comprome-
terlo con la dimensión personal que requiere. Este es el objetivo de los
siguientes puntos, en los cuales recurrimos a la figura del costo como
he rra mienta para superar este obstáculo.
El costo económico
Cuando nos referimos a costo estamos pensando en todo tipo de costo,
pero el primero que viene a la mente es sin duda el costo económico,
sin que por esto sea el más impor tan te. El Poder Judicial puede reali-
zar sus funciones en base al dinero que proviene del Tesoro Pú blico,
que es el nombre que recibe el dinero que aportan todos los ciudada-
nos de un Esta do.
El acceso gratuito a la justicia es un principio constitucional, es decir
el Poder Judicial no podrá ser materia de privatización o concesión a
particulares para que lucren con la ad mi nistración de justicia. Por esta
ra zón cada proceso nos cuesta a todos en términos eco nó micos, pero
cabe precisar que es el costo menos trascendente, sin que este deje de
ser mencionado.
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El Poder Judicial  debe enviar mensajes claros a la sociedad
que desincentiven el retorno a la acción directa
En un estado de derecho, en el que como una de las bases de la con -
vi ven cia pacífica se ha prohibido la acción directa, entendida esta como
el empleo directo de la fuerza como me dio de defensa de los propios
de rechos, el Poder Judicial se convierte en el órgano exclu si vo y exclu-
yente que puede y debe resolver —en forma obligatoria y definitiva— los
con flic tos intersubjetivos que surjan de las diversas relaciones que ge -
nera la convivencia social.
Las decisiones injustas —sea porque lo son en sí o porque aunque
son justas son len tas o inejecutables en la realidad— generan violencia
tanto en una empresa, en un estadio de fútbol como en la sociedad to -
da, es decir la “acción directa”. Esto significa un retroceso de millones
de años de la sociedad, es decir a la prehistoria de su civilización. El
fe nómeno de violencia que continuamos viviendo se alimenta de la
frus tración de mu chas personas a las que, por un lado, el Estado les
prohíbe el uso directo de la fuerza pa ra obtener justicia, sin embargo,
co mo contrapartida, este no siempre les envía un mensaje cla ro de que
cuando dichas personas se vean en la necesidad de resolver un con-
flicto de ter mi nado, el Estado les proporcionará la solución pronta y
justa que puedan necesitar en su mo mento. 
La administración de justicia y su relación con la inversión y el
desarrollo de un pueblo
No son pocos los trabajos de investigación sobre la calidad de la admi-
nistración de jus ticia en nuestro país, que realizan empresas o institu-
ciones financieras internacionales co mo elemento ineludible para eva-
luar antes de tomar la decisión de invertir o realizar el de sembolso de
un crédito en nuestro país. En este sentido, se han intentado un sinnú-
mero de reformas del Poder Judicial, pero que por lo general son más
cosméticas que de fondo.
Lo interesante del tema es advertir la relación directa que tiene
la seguridad jurídica en ge ne ral, y la administración de justicia en parti -
cular, para la captación de la inversión nacional o extranjera y con ello
el desarrollo de todo un pueblo. Este es, pues, otro costo del que a to -
dos se nos pasa la factura y que asumimos cuando a través de cada pro-
ceso —por privado y ajeno que parezca—, se envían mensajes de insegu -
ridad jurídica y de falta de vigencia del derecho material a través de la
tu tela jurisdiccional.
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La administración de justicia y el incumplimiento de obligaciones
Otro costo que asumimos todos y que incrementa el círculo vicioso “ex -
cesiva carga procesal-mala calidad de justicia, mala calidad de justicia-
ex cesiva carga procesal” es el he cho de que, como consecuencia de lo
an terior, es decir mensajes de falta de eficacia del proceso civil, de algu-
na manera se alienta el incumplimiento de la palabra dada, tenga esta
la forma de una obligación, acuerdo, contrato, etcétera. No es difícil en -
con trar la relación que existe entre ineficacia de resoluciones judiciales
y la falta de cumplimiento de los com promisos asumidos; y usamos es -
tos términos a fin de no dejar de lado —al momento de pen sar en los
con tratos—, todas aquellas relaciones referidas a la persona y la familia. 
El Estado tiene, pues, una tarea muy concreta por cumplir a través
del proceso civil. Si él es quien dicta las normas y nos prohíbe la acción
di recta, debe por lo tanto hacer vi gente —a través de sus órganos juris-
diccionales— este derecho material dado por el propio Es tado. Por lo
tan to, no debemos fomentar el incumplimiento de los propios compro-
misos o de las normas, pues una sociedad de “incumplidores” difícil-
mente alcanzará los niveles de desarrollo que todos anhelamos. 
Por otro lado, consideramos que las grandes sociedades se han
cons truido sobre la ba se de grandes sistemas de justicia y grandes jue-
ces, no olvidemos que normalmente los se gundos suplen las deficien-
cias de los primeros. No nos debe llamar entonces la atención por qué
en estos países económicamente desarrollados estos gozan de un pres-
tigio y una con sideración a los que debemos aspirar que tengan en
nuestro país, empezando por remu ne raciones y condiciones de trabajo
que estén a la altura de su trascendental misión.
La previsibilidad del Poder Judicial y su efecto en las formas
autocompositivas y especiales de conclusión del proceso 
Un costo menos tangible, pero en nuestra opinión el más importante
de los se ña la dos, es la poca predisposición que encontramos en los su -
jetos de un conflicto de recurrir a fórmulas autocompositivas de este; es
decir, fórmulas en las que son las mismas partes y no un tercero (hete-
rocomposición) las que ponen fin al conflicto en forma rápida y en con -
se cuen cia con gran ahorro de tiempo, esfuerzo e incluso dinero.
Escuchamos con frecuencia que “el peruano es pleitista”, que cuan-
do llega a un arre glo autocompositivo pone su atención en aquella par -
te que “ha perdido”, pues, por lo ge neral, en  algo se tiene que ceder,
y no en aquello que ha ganado. Este diagnóstico de tipo so ciológico, y
que pareciera buscar involucrar a la genética, no es una explicación lo
su fi cien temente satisfactoria para responder a este fenómeno. El perua-
no no es propenso al li ti gio porque nuestro Estado provenga de una in -
de pendencia violenta, porque su estructura ge nética lo predisponga o
por otras causas similares, sino fundamentalmente porque las de ci sio -
nes y el accionar del Poder Judicial no son lo suficientemente previsi-
bles, de tal ma ne ra que de salienten en forma casi absoluta el ejercicio
del derecho de acción a través de la de man da. Por el contrario, esta
pre visibilidad debería ser tal, que nos persuada a los sujetos de un con-
flicto, casi diríamos incluso que nos obligue —a través de la previsibili-
dad y efi ca cia de las resoluciones judiciales—, a recurrir a fórmulas de
autocomposición de este.
Para entender la importancia y centralidad de la solución de los con-
flictos, debemos te ner presente que estos no forman parte de la esen-
cia de una sociedad, no la definen. Están pre sentes, y eso es innegable,
pero lo esencial de la persona humana, y por extensión de la so cie dad
que conforma, no es el conflicto sino, por el contrario, su necesidad de
en cuentro con otros sujetos, de pertenencia a un grupo y de conviven-
cia pacífica dentro de una co mu ni dad reconciliada. Por lo tanto, el pro-
ceso no es un fin en sí mismo sino un medio —directo o indirecto— para
la solución de los conflictos que surgen inevitablemente de la conviven -
cia hu mana, no importando si la forma de solución es autocompositiva
(negociación, con ci lia ción, mediación, transacción...) o heterocomposi-
tiva (arbitraje, proceso judicial) lo tras cen den te es la solución del con-
flicto. Pero nótese la influencia que tiene el proceso, en par ti cular los as -
pectos de previsibilidad y eficacia de sus resoluciones en el éxito de las
de más fórmulas de solución de conflictos. A esto nos referimos cuando
señalamos al proceso co mo un medio indirecto de solución de conflic-
tos, es decir que constituye la base sobre la cual se asientan las demás
formas de solución y tienen éxito. 
Cabe señalar que en algunas universidades norteamericanas se en -
se ña actualmente “solución de conflictos”, y uno de los temas tratados
es el proceso judicial. Al respecto, res catamos y coincidimos con la cen-
tralidad que se le da al tema de la solución del conflicto, y de la recon-
ciliación, en el restablecimiento de la justicia lesionada, no interesando
la fór mu la empleada. Creemos, sin embargo, que metodológicamente
es un exceso, pues en nuestra opi nión el proceso judicial —por lo que
conocemos como jurisdicción y sus características— me rece un trata-
miento separado del resto de mecanismos de solución de conflictos, pe -
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ro fun damentalmente por el modo en que el proceso judicial incide en
el éxito de cualquier otra forma de solución de conflictos.
Puede sorprender a algunos que desde una óptica procesal se postu -
le un aparente equi paramiento del proceso con otras formas de solu-
ción de conflictos. Lo que intentamos no es cuestionar su importancia,
si no profundizar en la esencia del proceso como tal, en sus fi nes y prin-
cipios, y desde esa identidad colaborar a que el proceso responda a los
retos que el mundo moderno viene planteando, y frente a los cuales
una defensa cerrada de su clásica primacía en la solución de conflictos
“porque sí”, terminaría por alejarlo de aquella función irreemplazable
que tiene dentro de la sociedad. Lo que intentamos es profundizar en
su esen cia para poder ayudar a lograr sus trascendentales fines en la so -
ciedad. Para esto de be mos ser conscientes de lo que cambia, pero tam-
bién de aquellas cosas que no cambian ni cambiarán en la realidad, y
por lo tanto, enfrentar los temas jurídicos sin temor a modificar “tradi-
ciones” aparentemente inmutables pero que sí admiten cambio, con la
conciencia de que las reformas de hoy serán la tradición de mañana y
que muchos temas jurídicos re quie ren ser repensados en nuestro país
desde sus cimientos filosóficos nuevamente, generando un derecho ca -
da vez más humano y menos positivista, donde se prioricen la justicia
y la ver dad sobre la legalidad y la forma.   
No darle su lugar al interés público del proceso civil, entre otros as -
pectos esenciales de este, puede llevar al proceso —luego de un largo
re corrido no exento de crisis y que pasó desde ser visto como “prácti-
ca judicial” (siglo XVIII), “procedimiento” (siglo XIX), hasta lle gar a
nuestros días como “ciencia del derecho procesal”— a verlo, en un futu-
ro no lejano, co mo algo obsoleto y carente de utilidad práctica en las
cambiantes relaciones jurídicas mo dernas. No son poca cosa los retos
que se le plantean al proceso actualmente, pero de su desarrollo y res-
puesta depende el desarrollo de todos nosotros como sociedad. 
LOS SISTEMAS PROCESALES Y SUS PRINCIPIOS
Para no quedarnos en el plano teórico, cabe preguntarse ahora cómo
se vincula todo esto de lo que venimos hablando con lo regulado en
nuestro actual ordenamiento procesal.
Para empezar a responder a esta inquietud debemos recordar algu-
nos conceptos so bre los llamados sistemas procesales, de acuerdo con
la división de estos en dos grandes familias: el sistema privatístico y el
sistema publicístico.
GUSTAVO DE VINATEA BELLATÍN 67
En este punto seguimos al profesor Juan Monroy Gálvez (Introduc-
ción al proceso ci vil. Bogotá: Temis/De Belaunde & Monroy, 1996, pp.
69-72), para quien los sistemas pro cesales son “aquel conjunto de prin-
cipios e instituciones que configuran una deter mi na da manera de hacer
proceso civil”. Es decir, que para descubrir a qué sistema procesal per -
te nece un ordenamiento debemos atender los principios e instituciones
regulados y —aña di ría mos—, de manera especial todos aquellos princi-
pios e instituciones que determinen las facultades del juez dentro del
pro ceso. Consideramos, pues, que conociendo las facul ta des que el or -
de namiento procesal le otorga al juez, podremos reconocer a cuál de
los sis te mas procesales pertenece este.
El sistema privatístico
Fruto de la ideología liberal difundida por la Revolución Francesa, los
de rechos ci vi les se consideraron absolutamente privados y por exten-
sión el proceso civil también.
Es decir, las partes eran las “dueñas” del derecho en discusión y por
lo tanto del pro ceso mis mo donde se discutía su derecho, siendo la fun-
ción del juez la de un simple pro to co lizador de los actos que las par-
tes tuvieran a bien realizar.
El sistema publicístico
Este cambio de rumbo se da no solo por la constatación de que el pro -
ce so es activi dad pública regulada por normas de derecho público (nor-
mas que regulan la actividad es ta tal) o por ser normas en su casi tota-
lidad de orden público (de carácter imperativo), sino prin ci pal mente
por los fines públicos que en el proceso civil se logran. Estos fines son
la vi gencia del estado de derecho a través de la eficacia del derecho
ma terial dado por el propio Es tado, derecho material que regula las re -
la ciones entre particulares y de estos frente al Es ta do, así como lograr
la paz social en justicia, es decir lograr una convivencia reconciliada y
por lo tanto plenamente humana en sociedad.   
Cabe señalar que la tendencia universal sigue su curso hacia el sis-
tema publicístico, co mo señala el profesor Monroy Gálvez: “... el siste-
ma publicístico ha pasado a ser en este siglo la alternativa más común
y científicamente más aceptable para el diseño de un de ter mi nado or -
de namiento procesal, al punto que mantener un sistema privatístico es
signo de ob solescencia grave o aguda...”.
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Pasemos a ver algunos de los principios, instituciones y facultades
del juez re co gi dos por nuestro ordenamiento procesal civil y que pue-
den garantizar la vigencia del interés público en el proceso civil.
EL CÓDIGO PROCESAL CIVIL Y LOS MECANISMOS INCORPORADOS
Principios incorporados
Si bien es cierto que los sistemas procesales no se encuentran perfecta-
mente re gu la dos en un ordenamiento procesal sin influjo de uno en el
otro, sí es cierto que estos, aunque recojan principios de ambos sistemas,
tendrán como ordenamiento un enfoque privatístico o publicístico.
En el caso nacional basta dar una simple revisión al título preliminar
y al capítulo re ferido a las facultades del juez para darnos cuenta de
que nuestro ordenamiento es un or denamiento acentuadamente pu bli -
cís tico. Sin embargo, encontramos algunos principios del sis tema priva -
tís tico. Estos principios del sistema privatístico guardan relación directa
con la pretensión y esta a su vez con el derecho material que se discu -
te en el proceso. Al ser pri va dos los derechos materiales exigidos y re -
sistidos en el proceso civil, se mantienen estos principios del sistema
pri vatista pero vinculados, como dijimos, a la pretensión mas no así al
proceso como tal. 
• Principios del sistema privatístico recogidos en nuestro ordena-
miento procesal:
— Iniciativa de parte.- Este principio nos señala que no hay pro-
ceso sin demandante. El ejercicio del derecho de acción es
per sonal (artículo IV).
— Defensa privada.- Este principio es la contraparte al principio
an terior, vinculado es te al derecho de contradicción. Es decir
que el derecho de defensa es igualmente personal y volun -
tario. 
— Congruencia.- Este principio establece que el juez no puede
dar a la parte más de lo que pide en perjuicio de la otra o fun-
dar sus decisiones en hechos diversos de los ale gados por las
partes (artículo VII).  
— Impugnación privada.- Es una consecuencia del principio de
iniciativa de parte pero referido a la impugnación como exten-
sión del derecho de acción y por lo tanto es igual mente un
de recho personal de la parte o terceros legitimados. 
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— Prohibición de reforma en peor.- Este principio es un com-
plemento del anterior y consiste en la garantía de quien
impugna de no recibir menos de lo ya obtenido mien tras la
otra par te no haya impugnado esta misma resolución.
• Principios que orientan un sistema publicístico recogidos por
nues tro ordenamiento procesal:
— Dirección judicial del proceso.- También llamado de autoridad
del juez, es el prin cipio que mejor caracteriza el interés públi-
co del proceso civil. Este principio, que es tablece que el juez
es el director del proceso, tiene su complemento en las fa cul -
ta des otorgadas al juez del proceso civil peruano.
— Impulso de oficio.- Consecuencia del anterior, este principio
es tablece la obligación del juez de impulsar los procesos sin
la intervención de las partes e incluso contra sus intereses, pu -
diendo utilizar todas sus facultades coercitivas para este fin.
— Inmediación.- Este principio se contrapone a la idea de que
una justicia ciega, sin con tacto con la realidad, es mejor. Según
este principio el juez, por el contrario, de be tomar contacto
con la realidad de los sujetos y los hechos del proceso, pri vi -
le giando la oralidad en el mismo (artículo V del Título Preli-
minar, artículo 50 del Código Procesal Civil, último párrafo).
— Concentración.- Este principio es consecuencia del anterior.
Para que el juez par ti ci pe personalmente de los actos más tras-
cendentes del proceso se privilegia su actuación en forma
concentrada mediante audiencias (artículo V).
— Buena fe y lealtad procesales.- Al ser el proceso de todos y ya
no de las partes este principio busca que todos sus protago -
nis tas se comporten a la altura de los fines del proceso. Este
principio encuentra su complemento en las facultades discipli -
narias y coercitivas del juez para sancionar conductas contra
la veracidad, probidad, lealtad, buena fe e impedir conductas
ilí citas y dilatorias. Además de la posibilidad de valo rar la con-
ducta procesal de las partes al momento de resolver (artículo
IV, artículos 52 y 53). 
— Economía procesal.- Este principio busca el ahorro de tres as -
pec tos: de tiempo, tra tan do de encontrar el equilibrio entre la
prudencia, que permita llegar a la verdad, y por lo tanto a la
jus ti cia, y por otro lado la celeridad, que impida que esta jus-
ticia se tor ne injusta por len ta; de gasto, buscando que el costo
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de las partes por acceder al proceso, y por per manecer en él,
no impida el acceso a la justicia pero también el costo para
to dos no so tros, los contribuyentes, que representa la adminis-
tración de justicia; y fi nalmente de esfuerzo, te nien do en cuen-
ta que por ser un dra ma humano el proceso desgasta a sus
pro ta go nis tas, por to do lo cual se debe buscar evitar actua-
ciones innecesarias (artículo V). 
— Celeridad procesal.- Este principio es consecuencia del ante-
rior y una de sus con cre ciones. Según este principio el proce-
so de be concluir en el menor número de ac tos procesales
posible y tender a que los plazos establecidos se respeten y
tiendan a re ducirse (artículo V). 
— Socialización del proceso.- Entendiendo que un trato igual a
quie nes no son iguales es injusto, mediante este principio se
bus ca que las diferencias de las partes por ra zo nes de idioma,
ins trucción, recursos económicos, sexo, etcétera, no afecten el
ac ce so a la justicia, para lo cual el juez debe adoptar todas las
me didas necesarias a fin de encontrar la verdad de los hechos
y con ello, la decisión justa al caso concreto.
— Integración del derecho procesal.- Este principio busca que el
juez cubra los vacíos o contradicciones de la norma procesal.
Nó tese la importancia que se le da a la doc tri na en las herra -
mien tas de solución proporcionadas al juez, luego de los
princi pios generales del derecho procesal, pero por encima de
la ju ris prudencia (artículo III). 
— Vinculación y elasticidad o formalidad.- Este es un principio
de gran importancia, que consiste en que si bien el juez es el
pri mer responsable de que las formalidades procesales se
cum plan como una de las garantías del derecho de defensa,
debe igual mente tener en cuenta que el límite a toda formali-
dad es la ra zón, la misma que debe es tar al servicio de los
fines del proceso (artículo IX).
— Adquisición.- Como consecuencia de que el proceso no le
per te nece ya a las partes, los actos procesales pueden produ-
cir efec tos para cualquiera de los intervinientes, sin importar
quién los introdujo al proceso. Incluso lo actuado en un pro-
ceso pue de producir efectos en otro distinto contra la inten-
ción de quien realizó el acto.
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— Preclusión.- Este principio está relacionado con los de econo -
mía y celeridad pro ce sales y establece que el proceso avanza
en base a etapas que se cierran y que im pi den realizar actos
o volver a temas de etapas anteriores. El transcurso del tiem-
po extin gue el derecho a realizar determinada actividad pro-
cesal (artículo 189).
— Principio inquisitivo.- Está relacionado con las facultades del
juez para investigar so bre la verdad de los hechos, es uno de
los principios más importantes del sistema pu blicístico. Se
contrapone al principio dispositivo, que establece que la
inves tiga ción sobre la verdad de los hechos le corresponde
únicamente a las partes. Este prin ci pio se encuentra regulado
a lo largo de la normatividad sobre actuación y valo ra ción de
los medios probatorios y de manera especial en la facultad del
juez de or de nar la actuación de medios probatorios de oficio
(artículo 194). 
— Principio de conservación del proceso o de los actos procesa-
les.- Es una con se cuen cia del principio de economía procesal
y establece que en el caso de duda sobre la nulidad de un
acto procesal, se debe optar por la interpretación que permi-
ta la con ser vación del acto procesal o del proceso. Este prin-
cipio se ve com plementado por otros, como el que establece
que “no hay nulidad sin agravio”. 
Facultades del juez
Los deberes y las facultades genéricas, disciplinarias y coercitivas del
juez, re gu la das en los artículos 50 al 53, así como otras reguladas a lo
largo del Código Procesal Civil, le otorgan al proceso civil la garantía
de que el interés público de este se hará prevalecer por encima inclu-
so de los intereses de las partes. Estos deberes y facultades son el ins -
tru men to que coordinados con los principios antes descritos pueden
ha cer del proceso civil la base en la construcción de una sociedad más
justa y reconciliada.    
El juez del proceso civil peruano no es ya un invitado a algo ajeno
o absolutamente privado, sino que es el representante del interés de to -
da la sociedad en cada proceso y su presencia es la garantía de que los
fines superiores del proceso civil se cumplan. Aten dien do a estas facul-
tades del juez es que concluimos el carácter publicístico de nuestro or -
de na miento procesal. Sin embargo, la sola regulación de los principios
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y facultades en el orde na miento procesal no lograrán el cambio espe-
rado. Este cambio requiere, por lo tanto, el con curso del juez principal -
mente, pero también de todos los operadores del derecho y de todos
los miembros de la sociedad. 
Por lo tanto, la verdadera reforma de la administración de justicia en
materia civil pa sa ineludiblemente por la revaloración del papel del juez
en el desarrollo de una socie dad, y esta revaloración tiene que verse re -
fle jada en cada vez mejores condiciones de tra ba jo. El Estado, el gobier-
no o la sociedad toda hemos venido revalorizando el papel que su pues -
tamente tienen en el desarrollo de la sociedad temas como la recauda-
ción de im pues tos, el funcionamiento del mercado, la promoción del
país como destino turístico y de in ver sión, etcétera. Ante estos ejemplos
cabe preguntarse: ¿cuándo le tocará el turno a la ad mi nistración de justi -
cia?, y con ello ¿cuándo llegará la necesaria inversión económica que
es ta realmente requiere?
ALGUNAS CONTRADICCIONES
El artículo VII del título preliminar, al regular el principio de congruen-
cia en su se gun da parte, establece que el juez no puede fundar su deci-
sión en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes,
es te principio de un sistema privatístico —como ya vi mos—, puede entrar
en contradicción cuando un juez, en ejercicio de sus facultades inqui -
si ti vas, ordena un medio probatorio de oficio, de acuerdo con lo esta -
ble cido por el artículo 194 del Código Procesal Civil. Puede resultar que
este medio de prueba, al revelar la ver dad de los hechos materia de
con troversia, revele igualmente un hecho no alegado por las partes.
Consideramos que en una interpretación sistemática del ordenamien -
to procesal se de be priorizar el interés público de la verdad de los he -
chos y la justicia al caso concreto dentro de un sistema procesal pu bli -
cístico. Cabe precisar que en nuestra opinión el límite deberá ser siem-
pre el derecho de defensa de las partes, pero una vez tomadas las medi-
das —co mo otorgar plazo adicional para probar a favor o en contra del
he cho revelado o citar a audiencia especial, etcétera—, que lo garanti-
cen, deberá buscarse resolver siempre sobre la ver dad de los hechos y
con ello proporcionar la solución justa al conflicto y por justa, real men -
te definitiva.
Impulso de oficio y abandono de oficio. Ambas facultades se en -
cuen tran contra dic to riamente reguladas en el Código Procesal Civil. En
este caso consideramos que el juez de be preferir el impulso de oficio,
GUSTAVO DE VINATEA BELLATÍN 73
integrando la contradicción existente con el principio re gu lado en el tí -
tulo preliminar. Se debe tener en cuenta que el abandono por lo gene-
ral solo dilatará la solución del conflicto y por lo tanto el conflicto per -
ma nece, lo que debe ser evi ta do.   
CONCLUSIÓN
Preocupa tomar conciencia, casi cotidianamente, tras la entrada en vi -
gen cia del Có di go Procesal Civil, de que hemos pasado de un proceso
privatístico de propiedad “de las par tes” a un proceso publicístico pero
de propiedad “de nadie”, el cual —como ocurre en nuestro país con to -
do lo que es “de nadie”— viene siendo maltratado, y con él todos  no -
sotros.
Los peruanos tenemos un reto por delante, como es la reconstruc-
ción de nuestro país desde sus cimientos morales e institucionales, y
por lo tanto no podemos dejar de pro fun dizar en temas como el bien
co mún o el interés público del proceso civil. Cabe pre gun tarse si se po -
dría llegar al grado de corrupción que seguimos descubriendo, si 24 mi -
llones de personas estuvieran vigilantes y atentas a lo que ocurre en ca -
da proceso civil, por estar convencidas de que es algo que nos afecta
a todos.  
Finalmente, preguntémonos a nosotros mismos: ¿de quién es el ár -
bol que está en el par que? Esperemos que nuestra respuesta, y pronto
la respuesta de cada vez más personas en nuestro país, sea “de todos
no sotros” porque está en el parque público. Y si nos pre gun ta mos: ¿de
quién es el proceso de este o aquel juzgado? La respuesta pueda ser:
“de todos nosotros”, porque la suerte de nuestra sociedad se juega en
ca da acto procesal de ese apa ren temente ajeno y lejano proceso civil.
El proceso y la administración de justicia son actividades esenciales
al Estado y es tas no podrán ser nunca delegadas a compañías de segu-
ros, fondos colectivos indem ni za to rios ni autoridades administrativas
que por ley puedan crearse.
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En nuestros días un ciudadano a quien se oprime no tiene más
que un medio para defenderse y es dirigirse a la nación entera y,
si se mantiene sorda, al género humano; no tiene más que un me-
dio para hacerlo y consiste en la prensa... la prensa es por exce-
lencia el instrumento democrático de la libertad.
ALEXIS DE TOCQUEVILLE1
Cuando el 7 de diciembre del 2001 el gobierno del presidente Alejan-
dro Toledo remite al Congreso, para su aprobación, el Proyecto de Ley
de Modernización y Transparencia de los Servicios de Telecomunica-
ciones, la opinión pública del país se hallaba profundamente sensibili-
zada por los alcances y profundidad de la corrupción del régimen fuji-
morista, expuestos en forma cruda por la difusión de los tristemente
célebres “videos de la corrupción”, que mostraron hechos sin prece-
dentes en la historia de nuestra turbulenta política nacional.
La ciudadanía, confrontada con el desfile de personajes de la empre-
sa, de la política, de la banca, y también de la prensa escrita y de radio-
difusión, filmados con las manos en rumas de billetes, o negociando fa-
vores, exigía de las autoridades acciones concretas.
El sentimiento nacional era el de retirar, sin más trámite, las autori-
zaciones y licencias a las empresas de televisión cuyos propietarios y
directivos dispusieron de las señales electromagnéticas poniéndolas,
por dinero, al servicio del fujimorato, lo cual se agudizó luego de la di-
vulgación del video de Ernesto Schutz, de Panamericana Televisión, el





1 TOCQUEVILLE, Alexis de. De la democracia en América. Tomo I. Madrid: Aguilar, 1989.
Incluso se polemizó sobre la conveniencia de revocar las autori za -
ciones y licen cias aplicando una medida administrativa sustentada en el
ar tículo 88 del Texto Único Or denado de la Ley de Telecomunicaciones
de 1993. Lo cierto es que no existían an te ce dentes de la aplicación de
este tipo de sanciones a casos similares, lo que, agregado al conoci -
mien to y denuncia de reuniones de altos exponentes del toledismo con
los dueños de los canales en cuestión, motivó la decisión del Ejecutivo
que zanjó la polémica, evi tando esta vía, que hubiera podido interpre-
tarse como una vulneración a derechos cons ti tucionales o una preten-
sión de querer tomar los medios para beneficio propio del go bier no.
El proyecto del Poder Ejecutivo fue derivado para su dictamen a la
Co misión de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construcción,
que entonces tenía el honor de pre sidir, donde conscientes de la enor-
me responsabilidad que nos encargaban, optamos por constituir un gru -
po de trabajo y debatir con amplitud el proyecto del Ejecutivo.
Por ello se acordó invitar a empresarios, periodistas y representan-
tes de la socie dad civil para exponer sus puntos de vista y enriquecer
con valiosas experiencias nues tros debates.
Al constituir el grupo de trabajo éramos también conscientes de que
existía un sector de la opinión pública y de la prensa que exigía actuar
con rapidez, pero ello im pli caba negarnos a un estudio riguroso y pro-
fundo, como en efecto se hizo, que abordara los aspectos técnicos, socia-
les e incluso políticos de la problemática de los medios de co mu nicación.
Para nadie es desconocida la importancia creciente de los medios de
comu ni ca ción en la vida social, por su impresionante desarrollo alcan -
za do y su consecuente ca pa ci dad de influenciarnos, que, como bien di -
ce Daniel Bell, “el punto crucial de toda so cie dad posindustrial lo cons -
ti tuye el hecho de que el conocimiento y la información lle gan a con-
vertirse en recursos estratégicos y transformadores de esa sociedad,
igual que el capital y el trabajo lo han sido en la sociedad industrial”,2
de ello ha sido testigo de excepción la sociedad peruana, cuando la tar -
de del 14 de setiembre del 2000 se difundió, a través de un canal por
cable, el tristemente célebre video “Kouri-Montesinos”, que en dos me -
ses y siete días derribó por la presión ciudadana un régimen autorita-
rio, aceptado incluso internacionalmente.
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2 BELL, Daniel. “La revolución tecnológica de las comunicaciones y sus consecuencias”.
Har vard — Deusto Business Revieu. Primer trimestre de 1981, p. 38.
Este fue un aspecto positivo de la labor que la sociedad espera de
los medios de co municación y que en cierta medida representó el de -
sem peño de algunos de estos y de pe rio distas que a lo largo de la déca-
da fujimorista no abdicaron de su deber de informar con objetividad y
se convirtieron en el último reducto de la libertad de los ciu da danos pe -
rua nos.
De otro lado, más cercanamente, hemos podido también apreciar el
papel de los medios de comunicación en la campaña electoral del 2006,
cuando publican encuestas que mu chas veces pueden perturbar al ciu-
dadano, o solo difunden la actividad política de de terminados candida-
tos, afectando su derecho a votar libremente y sin presiones por la op -
ción política de su preferencia, al inducirlo a elegir la “opción ganado-
ra” evitando el llamado “voto perdido”.
Otro caso interesante y digno de tener en cuenta, para ilustrarnos
so bre la impor tancia de la influencia de los medios de comunicación en
la actividad política, es lo su ce dido en la moderna Italia, después de la
caída de la llamada primera república y la de molición de la clase políti -
ca, como consecuencia de los procesos judiciales denomi na dos Mani
pulite (manos limpias) ampliamente difundidos por los medios de co -
mu ni ca ción, que dio como resultado el surgimiento de una nueva clase
política encabezada por el magnate de la televisión privada Silvio Ber-
lusconi, quien se convirtió en el presidente del gobierno.
Así pues, podemos afirmar que los medios de comunicación son de -
ci sivos para el control del poder político, tanto así que una dictadura se
caracteriza por privar de la in formación a los ciudadanos, o por lo me -
nos de tergiversarla, a fin de acondicionarla a sus intereses; entretanto,
las democracias promueven el acceso de los ciudadanos a la informa-
ción, y no como graciosa concesión sino como un derecho funda -
mental.
El artículo 45 de la Constitución Política del Perú señala que “el po -
der del Es ta do emana del pueblo”, en consecuencia, la soberanía, fuen-
te de todo poder político, exi ge que su titular natural que es el pueblo,
es decir el conjunto de los ciudadanos, pueda acceder en todo momen-
to a la información de lo que acontece en la sociedad, y de ma ne ra muy
es pecial a los actos de gobierno.
La información, en consecuencia, debe estar al alcance de los ciuda -
danos, pero pa ra que estos últimos puedan alcanzarla se requiere nece-
sariamente la participación de los medios de comunicación.
Hoy en día ya no es posible gobernar, ni ejercer los derechos que
la Constitución y las Leyes nos reconocen, incluso aprender, enseñar,
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dis traerse, comprar o vender, sin los medios de comunicación. Vivir en
sociedad, a principios del tercer milenio, es comunicarse. No se puede
existir sin comunicarse; el pienso luego existo del siglo XVIII es, en el
siglo XXI, me co munico luego existo.
La comunicación ejerce un poderoso influjo en los diversos ámbitos
de acción de una colectividad, pero adquiere una particular dimensión
en cuanto a la actividad po lí tica, de tal forma que la ausencia o existen -
cia de la libertad de información en una so ciedad es determinante para
calificarla como sociedad autoritaria o democrática. En este or den de
ideas, se entiende por qué en el año 1974 el dictador Velasco incautó
los dia rios de alcance nacional, que hasta entonces habían sobrevivido
a pesar de las depor ta ciones de sus directores, clausuras y toda suerte
de presiones y amenazas, porque, evi den temente, el dictador entendía
que no podía avanzar más en su proyecto autoritario  sin avasallar los
úl timos vestigios de crítica independiente.
Este inmenso poder de los medios de comunicación, que nos alcan-
za incluso en los actos más triviales de nuestra vida cotidiana, como se -
ñala el tratadista español Jorge de Esteban: “... conduce a la constata-
ción de que, como ocurre con el Dios Jano, poseen también dos caras
de significado distinto. Esto es, una, que aparece como un pri vi le gia do
ins tru men to de control de la sociedad por parte del poder político y,
otra, que re pre sen ta una po de ro sa arma de control del poder político
por parte de la sociedad”.3
Así, los medios de comunicación pueden servir para consolidar y
am pliar el po der de un gobernante hasta convertirlo incluso en absolu -
to o totalitario, como ocurrió en el Perú, entre 1992 y el 2000, época en
que se diseñó toda una estrategia para el so me ti miento de los distintos
medios de comunicación social al proyecto autoritario, hecho que tam-
bién puede producirse en un sistema democrático, porque “todo go -
bier no aspira a gobernar con el menor número posible de resistencias
y éstas se neutralizan con mayor efi cacia si se dispone del control de
los medios de comunicación”.4
Empero, por otro lado, los medios están en la capacidad de ejercer
una labor de información y con trol del poder político, ya que pueden
ser vir tanto para lo peor como para lo mejor, co mo lo grafica la cono-
cida frase de don Luis Miró Quesada, que en cie rra en sí misma toda la
3 DE ESTEBAN, Jorge. Los medios de comunicación como control del poder político. Consti-
tución y derecho público. Valencia, 1995, p. 101.
4 Ibídem, p. 105.
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complejidad de la naturaleza bifronte de los medios de co mu ni ca ción:
“El periodismo, según se le ejerza, puede ser el más vil de los oficios o
la más noble de las profesiones”.
Cuando se trata de gobiernos totalitarios los medios asumen la cara
del poder, por que se encuentran exclusivamente a su servicio y la in -
for ma ción se con vierte en sim ple propaganda, caso paradigmático fue
la dicta dura de Hitler en la Alemania nazi; lo que no sucede en un siste -
ma demo crático, donde el pluralismo exis tente impide que el poder po -
lítico mono po lice los medios de comunicación de ma sas, a diferencia
de lo que ocurre en los regímenes autoritarios.
Pero siempre hay una tendencia en los gobernantes a someter los
me dios de co mu nicación, por la propia necesidad de controlar la infor -
ma ción, habida cuenta que co no cen que los hechos cambian de natura -
leza cuando son conocidos por la opinión pú bli ca. Es interesante ano-
tar lo que señala González Seara: “... el escándalo público, nor mal men -
te proscrito en los sistemas tota li ta rios, no es otra cosa que la publici-
dad tardía de actos que se han man te nido ocultos, a pesar de su ilega-
lidad o inmoralidad, porque de haberse hecho públicos a tiempo, no
hubieran podido seguir adelante”.5
Algunos gobernantes, al controlar o someter los medios de co mu ni -
cación lo que bus can no es otra cosa que la impunidad de sus actos
cuando estos no son legales o éti cos, por ello aspiran a manejar la infor-
mación co mo un coto de caza privado.
El poder político también busca ocultar toda información que no le
sea favo ra ble, para lo cual recurre a la manipulación de la información,
y revaloriza los aspectos positivos silenciando los negativos. Es, pues,
una forma moderna y más sutil del viejo panem et circenses.  
Lamentablemente, como lo indicamos al citar a De Esteban, a esta
vo cación de do minio no son ajenos los gobiernos democráticos, aun-
que naturalmente en menor es ca la y en todo caso de acuerdo con sus
propias convicciones políticas, pues todos buscan go bernar con el me -
nor número posible de resistencia, lo que en nuestro uso se aprecia por
los recursos públicos que todos los años se destinan en el presupuesto
a la llamada “pu blicidad estatal”.
Es necesario destacar que todo gobierno, incluso uno de origen de -
mocrático, si la ciudadanía —de manera directa o a través de sus orga -
ni za ciones— no lo impide, tratará de utilizar en su provecho los medios
5 GONZÁLEZ SEARA, Luis. “Información democrática y razón de estado”. Diario 16. 14 de
mayo de 1993, p. 14.   
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de co mu nicación de propiedad pública, con fun dien do el interés del Es -
tado con sus propios intereses partidaristas, bajo cuyo auspicio se va
per filando lo que podríamos llamar una “telecracia” como forma de go -
bierno de nues tras sociedades contemporáneas.
Es interesante mencionar que Silvio Berlusconi utilizó sus tres cade-
nas propias de televisión para organizar una estructura de clubes políti -
cos en toda Italia, con los cuales ha ganado sucesivas elecciones nacio-
nales y europeas.
Una vez en el poder reorganizó el sistema de radiotelevisión estatal
RAI (Radio Audiciones Italianas), a fin de evitar críticas al gobierno, lle-
gando incluso a transmitir spots mediante los cuales difundía sus lo gros
políticos. Las protestas generalizadas de la sociedad civil obligaron al
go bierno a dar marcha atrás.
Todos estos antecedentes nos planteaban la necesidad de contar con
una norma ti vidad de telecomunicaciones, que trascendiera los aspectos
técnicos de la legislación vi gente desde 1993, que solo regulaba el uso
del espectro radioeléctrico, y que obviaba, por ejemplo, los aspectos
éticos, e incluso no precisaba con claridad las conductas san cionables.
El proyecto del Ejecutivo reconocía “que la propuesta trata sobre
una materia su mamente sensible, estrechamente vinculada a los dere-
chos fundamentales de la persona, los intereses empresariales y la vida
so cial cotidiana de la mayoría de peruanos, pues la radio y la televisión
cons ti tuyen el principal entretenimiento de la población”; además, de -
claraba que:
No se trata de promover una ley que permita al Gobierno dirigir o
so me ter a las em pre sas que prestan servicios de radiodifusión, sino
de una proposición que, frente a re cien tes hechos conocidos por to -
dos, justamente gracias a la actividad radio di fu sora y pe riodística,
pre tende evitar que en el futuro, una actividad privada calificada por
nues tra legislación como de interés público, no vuelva a ser objeto
de abuso e ins tru mento de dominación de individuos y grupos que
desde el ámbito privado o público, se asocien pa ra cometer y encu-
brir actos delictivos e inmorales.6
En general el proyecto se proponía normar en cinco grandes temas
fundamentales: 
6 Exposición de Motivos del Proyecto de Ley No 1511, presentado por el Poder Ejecutivo al
Congreso de la República, el 6 de diciembre del 2001.
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• La revisión del régimen de otorgamiento y utilización de las auto -
ri zaciones y li cen cias, estableciendo procedimientos y concursos
públicos absolutamente trans pa rentes.
• El diseño de incentivos a la programación educativa.
• La fijación de normas de protección al menor.
• El establecimiento de mecanismos de fomento de la moderniza-
ción y la inver sión en el sector.
• El ejercicio de la participación ciudadana.
En cuanto al primer punto, el proyecto planteaba, en la Tercera Dis-
posición Com plementaria, la constitución de una Comisión Consultiva
de Radio y Televisión, in tegrada por siete miembros, designados por re -
solución suprema, refrendada por el pre si dente de Consejo de Minis-
tros, los ministros de Transportes y Comunicaciones, de Vivienda y
Cons truc ción y de Educación.
Tres de los miembros dependerían directamente del Poder Ejecutivo
y los otros cuatro re pre sentantes provendrían del Consejo Nacional de
Decanos de Co legios Pro fe sio nales del Perú, del Consejo de la Prensa
Peruana, de la Asociación Na cional de Cen tros en el campo de la comu-
nicación social y un re pre sen tante de las facultades de Co mu nicación
Social.
Empero, un organismo con tres de sus integrantes dependientes di -
rectamente del Po der Ejecutivo tiene pocas posibilidades de mantener-
se independiente y cumplir sus fi nes; además, la parte final del artícu-
lo 87 del Proyecto en mención lo convertía en un ór gano poco más que
decorativo, al establecer que esta comisión “podrá ser consultada por
el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, Vivienda y Construc-
ción, con re la ción a la graduación de las sanciones que deben aplicar-
se en el caso de infracciones muy graves”.
Esta propuesta contravenía el principio de transparencia y los pro -
pó sitos del pro yec to de evitar que se produzcan nuevamente hechos
co mo los acontecidos durante el fu jimorismo en relación con los me -
dios de comunicación, además de soslayar la par ti ci pa ción de la socie-
dad civil. 
Otro aspecto que la ley entonces vigente y el proyecto del Ejecuti-
vo no men cio na ban era el referido a quiénes pueden ser titulares de li -
cencias y dueños de medios de comunicación, y esto es necesario ana-
lizarlo con cui da do, teniendo en cuenta la enorme capacidad económi-
ca que pueden acu mular algunos delincuentes, como el caso de los nar -
co tra ficantes, los que tendrían fundado interés en manejar los medios
de comunicación para sus fines. Por ello, es importante que al igual que
en la ley que reglamenta los juegos de azar y en la ley de banca, se es -
ta blezcan condiciones personales específicas para quienes aspiren a ser
titulares de autorizaciones y licencias de radio di fusión.
La distribución de la publicidad estatal, de manera especial en estos
tiem pos de cri sis y recesión, puede constituirse en una forma de con-
trol y sujeción de los medios, su til y solapada si se quiere, pero control
al fin, en el cual el poder político se aprovecha de los enormes costos
que significa el mantenimiento de un medio de comunicación y ne gocia
la línea editorial a cambio de publicidad, cosa que lamentablemente
tam bién se ha producido en nuestro país.  
Y a pesar de estos antecedentes, no se incluyó en el proyecto modi -
fi catorio un me canismo objetivo que regule la distribución de la publici -
dad estatal, con el objeto de garantizar la total independencia de la lí -
nea editorial del medio.
Por estas consideraciones, en el Congreso se abandonó el proyecto
del Ejecutivo y se decidió ir a la preparación de un texto sustitutorio
con la fi nalidad de dar autonomía legislativa a los servicios de radiodi-
fusión, co mo la televisión y la radio, que siendo ser vicios privados de
in terés pú bli co, no son servicios públicos, porque como bien dice José
Perla Anaya, es tu dio so de las telecomunicaciones:
... las discusiones sobre si la re gu la ción de las te leco muni ca cio nes
de ben abor dar se en forma global e integral o si la radio y la televi-
sión deben ser objeto de una legislación separada y autónoma de los
demás servicios suelen ser fre cuen tes en todos los países. Las opcio-
nes que se asumen al respecto va rían, según el lugar y la época. Pe -
ro, ya sea que la regulación de los diferentes servicios de co mu ni ca -
ciones se realicen en con junto o por separado, siempre afloran dife -
ren cias impor tan tes cuando se aborda el tratamiento de puntos es -
pe cíficos de la ra dio y la televisión, como son el de la supervisión
del régimen de asignación y re novación de licencias, el del control
y res pon sabilidad por los contenidos de la programación y el de las
responsabilidades políticas y sociales de los medios, en tre otros.7
Todo esfuerzo por no dejar resquicio ni posibilidad alguna de mani -
pu lación polí ti ca en un área tan sensible y delicada como son la radio
y la te levisión, debe merecer especial atención, sobre todo en un país
de frágil ins titucionalidad como el Perú.
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7 PERLA ANAYA, José. ¿La mejor ley es la que no existe? Debate periodístico sobre radio y
televisión. Lima: Veeduría Ciudadana de la Comunicación, 2003.
INTRODUCCIÓN
Con motivo de efectuarse una acotación por parte de la Administración
Tributaria a una empresa de construcción, tuvimos la oportunidad de
revisar la resolución de determinación emitida por dicha entidad, la
cual contenía una conclusión relacionada con el tema que abordaremos
en este artículo y que en nuestra opinión carece de sustento. El propó-
sito de este trabajo es compartir las razones y fundamentos que nos lle-
varon a cuestionar el criterio adoptado por la institución mencionada.
El caso concreto que vamos a tratar1 es el de un contribuyente que
se acogió a la opción prevista en el inciso c) del artículo 63 de la Ley
del Impuesto a la Renta, el cual permite a las empresas constructoras
diferir los resultados hasta el ejercicio en que concluyan las obras, y
aplicó el criterio de lo devengado a efectos de establecer los ingresos,
costos y gastos que deben ser considerados en la determinación del Im-
puesto a la Renta correspondiente a una obra de construcción.
Al margen de que más adelante ampliemos la explicación respecto
del supuesto concreto, el tema materia de controversia es el siguiente:
la Administración Tributaria considera que el artículo 63 de la Ley del
Impuesto a la Renta es una excepción a la regla general de reconoci-
miento de ingresos prevista en el artículo 57 del mismo cuerpo legal, y
por lo tanto, a las empresas que se acojan a lo establecido por el inci-
so c) del mencionado artículo 63 no se les aplica el criterio de lo deven-
gado.
[83]
Criterio de lo devengado y posibilidad
de diferir los resultados en aplicación
del inciso c) del artículo 63 de la
Ley del Impuesto a la Renta
Fernando Tori Vargas
1 Considerando el deber de confidencialidad para con el contribuyente y la poca importan -
cia de conocer el nú me ro de la resolución de determinación, únicamente reproduciremos
el contenido de esta cuando sea necesario y utilizando nuestras palabras.
Con el único propósito de iniciar el análisis con una idea clara del
su puesto materia de este artículo, consideramos pertinente citar las nor-
mas legales que generan la controversia.
Por su parte, el artículo 63 de la Ley del Impuesto a la Renta2 seña-
la que las empresas de construcción o similares que ejecuten contratos
de obra cuyos resultados correspondan a más de un ejercicio gravable,
podrán acogerse a uno de los tres métodos que regula la norma.
El tercero de los métodos, previsto en el inciso c) del citado artícu-
lo, dis pone que tales empresas pueden optar por diferir los resultados
hasta la total terminación de las obras, cuan do estas, según contrato,
de ban ejecutarse dentro de un plazo no mayor de tres3 años, en cuyo
ca so los impuestos que corres pon dan se aplicarán, sobre la ganancia
así determinada, en el ejer cicio comercial en que se concluyan las obras
o se entreguen oficialmente, momento en el que este requisito se hará
efec tivo, según las disposiciones vigentes sobre la materia. 
Añade que en el caso de que la obra se deba terminar o se termine
en plazo mayor de tres años, la utilidad será establecida a partir del ter-
cer año, siguiendo los métodos a que se re fieren los incisos a) y b) de
este artículo, previa li qui dación del avance de la obra por el trie nio.
Como se puede apreciar, la norma citada permite al contribuyente
di ferir los resultados del contrato hasta la total terminación de las obras.
Esto implica que las empresas de cons truc ción que elijan este método,
en lugar de tributar en cada ejercicio fiscal por los ingresos que se de -
venguen en estos, los difieren has ta la culminación de la obra.
Este diferimiento de ingresos en el caso de empresas de construc-
ción se sustenta en el criterio de razonabilidad, pues siendo el Impues-
to a la Renta un tributo que grava la utilidad, resulta coherente que la
ge neración de rentas, como hecho imponible, que provengan de una
obra de construcción en concreto, no se verifique en cada ejercicio sino
una vez que la obra haya concluido.
De otro lado, el artículo 57 de la Ley del Impuesto a la Renta dispo -
ne que el ejercicio gravable comienza el 1 de enero de cada año y fi -
na liza el 31 de di ciembre, debiendo coincidir en todos los casos el ejer -
cicio comercial con el ejercicio gravable, sin excepción. Añade que las
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2 Según el Texto Único Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por Decre-
to Supremo 179-2004-EF.
3 Hasta el ejercicio 2003 el plazo de ejecución de los contratos podía ser hasta de cinco
años. 
rentas de tercera categoría (en tiéndase, las rentas derivadas del co mer -
cio, la industria o mi nería, de la explo ta ción de recursos naturales, de
la prestación de servicios comerciales, in dus tria les o de índole similar,
y, en general, de cualquier otra actividad que constituya ne go cio habi-
tual de compra o producción y venta, permuta o disposición de bie nes,
entre otras) se considerarán producidas en el ejercicio comercial en que
se devenguen.
CASO MATERIA DE ANÁLISIS
El caso que originó la resolución de determinación que contiene la po -
si ción de la Ad mi nistración Tributaria, con la cual no estamos de acuer-
do, trata de un contribuyente dedi ca do a la actividad de construcción
que se acogió a la op ción prevista en el inciso c) del artículo 63 de la
Ley del Impuesto a la Renta, res pecto de una obra de construcción que
tuvo una du ra ción de tres años.
Como consecuencia de dicho acogimiento, el contribuyente liquidó
el Im puesto a la Ren ta correspondiente a los resultados de la obra re -
cién en el ejercicio en que dicha obra con clu yó.
Ahora bien, para efectos de la referida liquidación —léase, en el ejer-
cicio en el que cul mi nó la obra— el contribuyente, aplicando el criterio
de lo devengado que rige el reconoci mien to de ingresos provenientes
de la actividad empresarial o rentas de tercera categoría, no consideró
una porción de los ingresos rela cio nados con la obra, toda vez que, en
relación con dichos ingresos, el contri bu yente y su contraparte en el
contrato de obra no se habían puesto de acuerdo en el mecanismo de
valorización aplicable, hecho que generaba discrepancia res pec to del
monto por cobrar (para el contratista) o adeudado (para el comitente). 
En opinión del contribuyente tal discrepancia le impedía considerar
como devengado di cha porción de los ingresos y, por ende, no la in -
cluyó en la liqui da ción del Impuesto a la Ren ta.
Las razones por las cuales existió discrepancia entre el contratista y
el co mi tente, y si esas razones dan lugar o no a considerar devengado
el ingreso, no fue ron materia de dis cu sión durante el proceso de fisca-
lización efectuado por la Administración Tributaria. 
El punto en cuestión fue el de si se aplica el criterio de lo devenga-
do a las rentas que ob tengan los contribuyentes dedicados a la activi-
dad de construcción que se acogieron a lo dis puesto en el inciso c) del
artículo 63 de la Ley del Im puesto a la Renta.
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La Administración Tributaria opinó que toda vez que el contribu-
yente se aco gió a lo dispuesto en el inciso c) del artículo 63 y, por
ende, debía diferir los resultados del contrato de construcción hasta la
terminación de las obras, no le correspondía aplicar a sus ingresos y
costos el criterio de lo devengado, pues ello implicaría crear un supues-
to adicional al re gu lado, es decir, que se difieran y reconozcan los resul-
tados cuando las obras hayan sido ter mi na das.
Por lo tanto, la Administración Tributaria sostuvo que con la culmi -
na ción de la obra de cons trucción se configura el hecho imponible esta-
blecido en el inciso c) del artículo 63 de la Ley del Impuesto a la Renta,
por lo que es en di cho ejercicio en el que el contribuyente debió de -
clarar los ingresos, incluso aque llos no devengados, pues el criterio del
devengado no re sulta aplicable al su puesto de hecho estipulado en la
citada norma.
La Administración Tributaria sustentó su posición en el último párra-
fo de la Norma VIII del Título Preliminar del Texto Único Ordenado del
Código Tri bu tario, el cual señala que en vía de in terpretación no podrá
crearse tributos, es tablecerse sanciones, concederse exo neraciones ni
extenderse las disposi cio nes tributarias a personas o supuestos distintos
a los señalados en la Ley. 
EL CRITERIO DE LO DEVENGADO NO SE CONTRAPONE A LA FACULTAD
OTORGADA EN EL ARTÍCULO 63 DE LA LEY DEL IMPUESTO A LA RENTA
En nuestra opinión el diferimiento de los resultados hasta la termina-
ción de las obras, pa ra efectos de la determinación del Impuesto a la
Renta, no debe verse como un criterio adi cio nal para el reconocimien-
to de ingresos, sino como una facultad otorgada al contri bu yente de li -
quidar el impuesto correspondiente a una obra de construcción una vez
que esta ha con clui do.
El inciso c) del artículo 63 de la Ley del Impuesto a la Renta debe
ser interpretado junto con el artículo 57 del citado texto legal, pues no
son exclu yen tes. Si bien el inciso c) del ar tí culo 63 permite a las empre-
sas constructoras diferir sus resultados hasta la terminación de las obras,
es necesario aplicar el artículo 57 a efectos de conocer cuáles son los
resultados de ven gados que se difieren.
Nuestra legislación regula los criterios o momentos de vinculación
que de terminan a qué ejercicio gravable deberá ser atribuido un ingre-
so. El legis lador optó por imponer el cri te rio que deberá ser aplicado
por los contribuyentes de pen diendo de la categoría de renta que ob -
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tengan, dejando de lado la partici pa ción de estos en dicha elección. Co -
mo ya lo men cio na mos en el punto anterior, a las rentas empresariales
o de tercera categoría se les aplica el cri te rio de lo devengado.
Antes de continuar con nuestro análisis, creemos pertinente delimi-
tar los alcances del cri terio de lo devengado previsto en el artículo 57
de la Ley del Impuesto a la Renta.
CRITERIO DE LO DEVENGADO
En primer lugar, es preciso recordar que ni la Ley del Impuesto a la
Ren ta ni ninguna otra disposición tributaria contiene una definición del
criterio de lo devengado. 
Así, ante la ausencia de una definición para propósitos exclusiva -
men te fis cales, queda evidenciado que el legislador no ha hecho uso
de la denominada au tonomía del derecho tri bu ta rio en relación con es -
te concepto, lo que implica que no se le ha otorgado un alcance dis tin -
to del que este posee en su disciplina de origen. 
En tal sentido, siendo el criterio de lo devengado un concepto emi -
nen te men te contable, sus alcances pueden ser dados únicamente para
propósitos fis ca les, por las normas y prin ci pios contables. 
En este contexto, y en virtud de lo dispuesto por la Norma IX del
Tí tulo Pre liminar del Có digo Tributario —según la cual en lo no previs-
to por las nor mas tributarias podrán aplicarse nor mas distintas a las tri-
butarias siempre que no se les opongan ni las desnaturalicen— re cu rri -
mos a las Normas Interna cio na les de Información Financiera (NIIF).
Ahora bien, las NIIF no contienen una definición expresa del crite-
rio de lo devengado; sin embargo, de la interpretación conjunta de
estas es posible inferir su alcance. 
Así, en el párrafo 22 del Marco Conceptual para la Presentación de
los Es ta dos Finan cie ros se establece que sobre la base contable del de -
vengado los efec tos de las transacciones y otros hechos se reconocen
cuando ocurren, y no cuando se cobra o paga el correspondiente efec-
tivo o equivalente de efectivo. 
Por su parte, el párrafo 11 de la Norma Internacional de Contabili-
dad (NIC) 11 — Con tra tos de Construcción, señala que los ingresos ori-
ginados por el contrato deben comprender: (a) el monto inicial del in -
greso convenido en el contrato, y (b) las variaciones en el trabajo con -
tratado, los reclamos y los pagos de incentivos, siempre que: (i) sea
pro bable que resulten en ingresos, y (ii) puedan ser valuados confia-
blemente.
Adicionalmente, los párrafos 23 y 24 de la citada NIC 11 también exi-
gen el cum pli mien to de ciertas condiciones, a efectos de reconocer los
ingresos pro venientes de un contrato de construcción, ya sea que este
sea a precio fijo o en base a costo más honorario. Estas con di ciones
son: que los ingresos totales pro venientes del contrato puedan valuar-
se con fia ble men te y que sea probable que los beneficios económicos
aso ciados con el contrato fluyan a la empresa.
Como puede apreciarse de los párrafos citados de la NIC 11, para
re co no cer un importe como ingreso se requiere determinar si este ha
sido estimado con fiablemente y si es probable que dicho beneficio eco -
nómico fluya a la em presa. De no reunir las citadas condiciones, di cho
importe no podrá reconocerse como ingreso en ninguna etapa del con-
trato, ni siquiera tras su culminación.
Dicha conclusión guarda relación con lo dispuesto en materia de in -
gresos en la NIC 18 - In gresos, según la cual los ingresos y gastos deben
ser recono ci dos cuando sea probable que los beneficios económicos
flu yan a la empresa y puedan ser medidos con fia ble mente. 
Conforme a lo anterior, es innegable que para considerar un ingre-
so como devengado y determinar su importe para efectos financieros
es necesario que exista cierto grado de certeza respecto del cumpli-
miento de la obligación que dará lugar al ingreso y la posibilidad de
va lo ri zar confiablemente su importe. 
Por su parte, según los Principios de Contabilidad Generalmente
Acepta dos (PCGA), lo de vengado constituye un postulado fundamental
según el cual los efectos de las operaciones económicas y otros hechos
se reconocen cuando se producen y su contabilización e inclusión en
es tados financieros se hacen en el periodo en el cual tienen lugar.
A mayor abundamiento, es preciso resaltar que el Tribunal Fiscal ha
seña lado que re sul ta apropiada la utilización de la definición contable
del criterio de lo devengado a efectos de establecer la oportunidad en
la que deben imputarse los ingresos y los gastos a un ejercicio deter-
minado.
En efecto, la Resolución del Tribunal Fiscal 466-3-97 dispuso “… que
para el caso del Im puesto a la Renta (…) es de aplicación (…) el prin-
cipio contable del ingreso devengado, entendido éste como la existen-
cia de un título o derecho a percibir la renta, inde pen dien te men te que
sea exigible o no …”.
Asimismo, la Resolución 467-5-2003 señala que “... resulta apropia-
da la utilización de la definición contable del principio de lo devenga-
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do, a efectos de establecer la oportunidad en la que deben imputarse
los ingresos y los gastos a un ejercicio determinado...”.
A partir de estas constataciones, la doctrina jurídica que hemos revi-
sado es unánime en cuanto a considerar que una ganancia se entiende
devengada solo cuando se adquiere el derecho a percibirla.
Según Carlos M. Giuliani Fonrouge, “Devengar es, en esencia, adqui-
rir el derecho a un bien; dicho en otras palabras, indica el momento en
que nace el derecho a algo (....)”.4
Rabinovich y García Vázquez, citados por Raimondi y Atchabahian,5
re la cio nan la idea de devengado con la existencia de derecho a perci-
bir un importe, aunque ambos admiten que ello no implica indispensa -
blemente la exigibilidad actual de ese importe.
También Juan Roque García Mullín enseña, en su Manual de Im -
puesto a la Renta, que:
En el sistema de lo devengado, también llamado causado, se atien-
de únicamente al mo mento en que nace el derecho de cobro, aun-
que no se haya hecho efectivo. Dicho de otro modo, la sola existen -
cia de un título o derecho a percibir la renta, independientemente de
que sea exigible o no, lleva a considerarla como devengada, y por
en de im pu table a ese ejercicio.6
De lo expuesto se desprende que para reconocer un ingreso y deter-
minar su importe, tan to para fines contables como tributarios, es nece-
sario que exista cierto grado de certeza res pecto del cumplimiento de
la obligación que dará lugar al ingreso, así como la posibilidad de valo-
rizar confiablemente su importe. Sin el cumplimiento de estas condicio -
nes no es posi ble sostener la existencia —financiera ni tributaria— de un
ingreso.
Esta interpretación ha sido respaldada por el Tribunal Fiscal, median-
te Resolución 1841-2-2002, en la que se ha señalado lo siguiente:
De acuerdo con la NIC 18, para el reconocimiento de los ingresos
que se ob ten gan pro ducto de la prestación de servicios debe verificar-
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4 GIULIANI FONROUGE, Carlos M. Impuesto a las ganancias. 3.a edición, actualizada y am -
pliada por Susana Camila Navarrine. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1996, p. 178.
5 RAIMONDI, Carlos A. y Adolfo ATCHABAHIAN. El impuesto a las ganancias. 3.a edición,
re visada y am plia da. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 2000, pp. 463-464.
6 GARCÍA MULLIN, Juan Roque. Manual de Impuesto a la Renta. Buenos Aires: Doc. 872 —
Centro Interamericano de Es tu dios Tributarios (C.I.E.T.), 1979, p. 60.
se, en tre otras con di cio nes, que el mon to del ingreso proveniente de la
ope ración sea medido confia ble mente para que dicho re conocimiento
sea válido, de modo que los ingresos sólo se reconocerán cuando exis -
ta certeza razonable en cuanto a la suma que efecti va mente se va a ob -
tener. 
Que por otro lado, de tenerse en cuenta que no obstante en la ma -
yo ría de los ca sos la su ma de los ingresos resulta ser conocida con
exactitud cuando el prestador del servicio y usuario han convenido
acerca de la retribución y condiciones de eje cución del servicio, exis -
ten opera cio nes en las que, por su propia naturaleza eco nómica, a
pe sar de pro du cir se las indicadas situaciones no es posible deter mi -
nar la ganancia (re sultados) debido a que para su cálculo se requie-
re de la verifi ca ción de distintas circunstancias a las antes des cri tas
por lo que el reco noci mien to del ingreso en el ejercicio en que sea
prestado no puede ser una regla que se aplique sin excepciones.7
Asimismo, el párrafo siguiente menciona un supuesto parecido al
que veni mos de sa rro llando:
La determinación cierta del monto de la ganancia no dependía de la
realización del ser vi cio, sino de un acto distinto, como es la emisión
de valorizaciones por parte de su con tra tista (...) Que de acuerdo
con lo expuesto, corresponde que la Administración admita co mo
vá lida la política de reconocimiento de ingresos seguida por la recu-
rrente.
APLICACIÓN DEL CRITERIO DE LO DEVENGADO AL CASO MATERIA
DE ANÁLISIS
Una interpretación adecuada del artículo 57 y del inciso c) del artículo 63
de la Ley del Im puesto a la Renta nos lleva a concluir que, tratándose de
empresas constructoras que opta ron por diferir sus resultados hasta la ter -
mina ción de las obras, es necesario aplicar el criterio de lo devengado a
efectos de co nocer cuáles son los resultados que se difieren.
En efecto, ambas normas son necesarias para determinar el Impues-
to a la Renta de una em presa de construcción que optó por el inciso c)
del citado artí cu lo 63, toda vez que el he cho de haber optado por el di -
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7 Pronunciamientos similares se encuentran en las Resoluciones 847-4-2002 (2/4), 604-5-
2001 (3/7), 467-5-2003 (8/17), 930-4-2003 (3/6).
fe rimiento únicamente trae como consecuencia que los in gre sos deven-
gados no tributen en cada uno de los ejercicios gravables en los que se
de sarrolla la obra de construcción, sino que se difieran todos hasta la
ter minación de esta.
El diferimiento de ingresos es una práctica de excepción prevista en
el in ci so c) del ar tí cu lo 63, únicamente aplicable a las empresas de
cons trucción que ejecuten contratos de obra cuyos resultados corres-
pondan a más de un ejercicio. Por lo tanto, no debe verse como un cri-
terio de reconocimiento de in gresos, co mo lo señala la Administración
Tributaria. 
No es posible interpretar un artículo de la Ley del Impuesto a la Ren -
ta sin considerar la es tructura lógica que siguió el legislador. Como sa -
be mos, el método lógico de interpretación de la norma tributaria pre-
tende resolver cuál es la razón de la norma o su ratio legis. 
La base de interpretación en este método, citando al tratadista Héc-
tor Be lisario Ville gas, es que la ley forma parte de un conjunto armó-
nico, por lo cual no puede ser analizada por sí sola, sino relacionada
con las disposiciones que for man toda la legislación de un país.8
Nuestro legislador optó por imponer el criterio de imputación que
de berá ser aplicado por los contribuyentes, dependiendo de la catego -
ría de renta que obtengan. Las rentas de ter ce ra categoría o rentas em -
presariales se rigen por el criterio de lo devengado. 
Ahora bien, dicho criterio de lo devengado no se contrapone con la
po si bi li dad de dife rir los resultados. Mientras que el inciso c) del ar -
tículo 63 de ter mi na en qué ejercicio gravable se liquida el Impuesto a
la Renta, el artículo 57, que re coge el criterio de lo devengado, dis po -
ne cuáles son los resultados que se di fieren.
De acuerdo con la definición que brinda el Diccionario de la lengua
es pa ñola, di fe rir consiste en dilatar, retardar o suspender la ejecución
de una cosa.9
Por consiguiente, sostenemos que los resultados que se difieren —de
con formidad con el inciso c) del artículo 63— son aquellos que se de -
vengaron de acuer do con el alcance del cri te rio de lo devengado reco-
gido en el tantas veces citado artículo 57.
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8 VILLEGAS, Héctor Belisario. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Buenos
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9 REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Diccionario de la lengua española. 21.a edición. Madrid: Es -
pasa-Calpe, 1992, p. 529.
En abundamiento a esta conclusión, señalamos que no hay disposi-
ción al gu na en la Ley del Impuesto a la Renta que permita la no aplica -
ción del criterio de lo devengado para el caso de los contribuyentes que
se acogen a la opción pre vista en el inciso c) del artículo 63.
La Ley del Impuesto a la Renta contiene excepciones a la aplicación
del criterio de lo de vengado, lo que quiere decir que cuando el legisla -
dor quiso apartarse de la regla general lo dispuso expresamente. Un
ejem plo de ello es el artículo 58 de dicha ley.10
El profesor García Mullin muestra la necesidad del legislador de defi-
nir con claridad cuál de los criterios de imputación de la renta a un de -
ter minado ejer cicio gravable es el apli ca ble, cuando señala: “… para
que un enri que ci mien to determine obligación impositiva en un cierto
mo mento, no bastará con que encuadre en el concepto abstracto de
renta señalado por la ley, ni con que ten ga, con el país de que se trate,
el punto de conexión adoptado como prin cipio ju risdiccional; será ne -
cesario, además, que sea renta del ejercicio”.11
En este sentido, opinamos que aquellos ingresos que no reúnan las
con di ciones pre vis tas en la normatividad contable para ser considera-
dos como de ven gados (léase, que exista cier to grado de certeza res-
pecto del cumplimiento de la obli gación que dará lugar al ingreso, así
como la posibilidad de valorizar con fia blemente su importe) no podrán
reconocerse y, por ende, no deberán ser in clui dos en la determinación
del Impuesto a la Renta correspondiente a la obra de construcción.
Ello quiere decir que a fin de liquidar el Impuesto a la Renta única-
mente deberán ser considerados los ingresos que se devenguen en ca -
da uno de los ejer cicios en los que se llevó a cabo la obra de construc -
ción, los mismos que por apli cación de la opción que confiere, de ma -
nera excepcional, el inciso c) del ar tículo 63 de la Ley del Impuesto a
la Renta, no tri bu ta rán hasta cuando haya terminado la referida obra. 
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10 Los ingresos provenientes de la enajenación de bienes a plazo, cuyas cuotas convenidas
pa ra el pago sean exi gibles en un plazo mayor a un (1) año, computado a partir de la fe -
cha de la enajenación, podrán imputarse a los ejercicios comerciales en los que se hagan
exigibles las cuotas convenidas para el pago.
11 GARCÍA MULLIN, Juan Roque. Op. cit.
INTRODUCCIÓN
Al iniciar la investigación con el fin de escribir este artículo, me encon-
tré en la disyuntiva entre abarcar todo el campo referido a la solución
de controversias en materia tributaria o centrarme solo en la transacción
y el denominado arbitraje tributario, temas tratados ampliamente en la
doctrina extranjera, pero en el Perú solo por contados profesores de de-
recho, y que dadas las actuales circunstancias de globalización o aper-
tura comercial internacional me parece importante abarcar. Preferí la se-
gunda posibilidad, por la amplitud del tema y en base, además, a que
las dos figuras desarrolladas son las que tienen más posibilidades de
imponerse legislativamente.
En el mundo de las inversiones, sea que estas provengan de inver-
sores nacionales o extranjeros, lo que se busca, al margen de la rentabi-
lidad (en los actuales momentos este concepto se encuentra limitado o
ampliado, como se quiera ver, por criterios como la responsabilidad so-
cial), es la seguridad de que la fuente generadora de riqueza permanez-
ca en el tiempo; es decir, que se asegure no solo el retorno de la inver-
sión efectuada sino que esta dure indefinidamente, con los beneficios
que ello acarrea, como la generación de puestos de trabajo, el incre-
mento de la riqueza del país y, en consecuencia, la mejora de la cali-
dad de vida de los habitantes, con el correspondiente estrechamiento
de las diferencias sociales, sustentadas a su vez en brechas económicas.
Resulta claro, entonces, que la inversión no solo interesa a quien busca
la riqueza sino al país que la recibe, generando un círculo virtuoso en-
tre la inversión y el beneficio (no solo económico).
[93]
La transacción y el arbitraje en
materia tributaria
Daniel Martín Linares Prado
SEGURIDAD JURÍDICA
En tal perspectiva, que por supuesto en sentido estricto no es jurí di ca,
ema na un con cepto eminentemente jurídico, esto es, “la seguridad jurí -
dica”, que implica en sí mis ma la vigencia en el tiempo de las situacio-
nes que hagan previsible el actuar del Estado, en tal virtud cualquier sín-
toma de arbitrariedad debe extinguirse, o por lo menos me dia ti zar se,
pues de otra manera el Estado se estaría negando a sí mismo, al con ver -
tir se en un ente que atenta contra el derecho de las personas, a las que
justamente pretende proteger y que ha sido el génesis de su creación.
El origen del constitucionalismo se sustenta en la eliminación de la
ar bitrariedad del soberano, limitándole ciertas atribuciones y generan-
do se gu ridad en el ciudadano; surge así la imposibilidad del gobierno
de crear “tributos” sin previo consentimiento o apro bación de la repre-
sentación del pueblo en la asamblea, parlamento u órgano legis la tivo.
En esta etapa nace el principio formal de legalidad que alumbra la crea -
ción, mo di fi cación o derogación de normas tributarias y que se encuen-
tra positivamente se ña la do, en el caso peruano, en el artículo 74 de su
Cons titución, acompañado de prin cipios ma teriales como el de capaci-
dad contributiva, no confis cato rie dad, entre otros. 
Sin embargo, aun cuando dicha limitación pareciera ser suficiente,
sur gen, como en todo ámbito del derecho, circunstancias donde la se -
guri dad no parece tan clara, ge ne rando, entre quien aplica la norma y
quien se encuentra en la obligación de cumplir los preceptos legales,
con troversias no solo referidas al actuar material del Estado, esto es la
normativa ejecu tada, sino en su propia interpretación. Ante esta situa-
ción es preciso do tar de seguridad a la norma, que por defecto resulta
insegura, para eliminar la ar bi tra rie dad, con el fin de retornar al equili-
brio, eliminando de esta manera la inquietud so cial.
En el Perú se busca eliminar la controversia tri bu taria, es decir la al -
te ración de se guridad ante la diversa interpretación de la norma o de
su aplicación, a través de un sistema mix to, en principio cerrado den-
tro de la propia administración (sistema económico-ad mi nis tra ti vo) y
judiciali zado (contencioso administrativo) en su última parte.
Ante el ejercicio, por parte de la Administración Tributaria, de sus
po testades (las que no serán materia del presente análisis) y su materia -
lización en actos de deter mi nación de deuda tributaria, el contribuyen-
te tiene el derecho de recurrir ante la propia ad ministración en vía de
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re clama ción,1 con el fin de que esta reexamine su posición. En ca so de
in sistencia este tiene la opción de formular recurso de apelación ante
el Tribunal  Fis cal, a efectos de que esta entidad —no perteneciente a la
Ad ministración Tri butaria pe ro sí al órgano ejecutivo— revise el asunto
y emita pronun cia miento, que en caso de re sultar favorable al contribu -
yente cerrará el círculo litigioso (solo excepcionalmente la Administra-
ción Tributaria puede im pug nar las resoluciones del Tribunal ante el
Po der Judicial), conclu yen do la instancia administrativa. En caso diver-
so, cuando resulte des fa vorable para el contribuyente), se podrá recu-
rrir al Poder Judicial a través del proceso con tencioso administrativo, lo
que genera la mixtura en la solución de la controversia tri butaria de
nues tro sistema.
Como se puede colegir, el sistema está basado en la existencia de
una inter pre tación divergente entre la efectuada por la administración y
la del admi nis tra do, entre el he cho generador de la obligación tributa-
ria y el derecho que contiene la hi pó tesis de in ci dencia. Cabe pregun -
tar nos en este punto: ¿es posible llevar la solución del conflicto a instan -
cias diferentes a las señaladas, a efectos de eliminar la incerti dum bre y
dotar de se guridad jurídica al actuar de la administración, momentánea -
mente sus pendida por la discrepancia misma? ¿Es posible, entonces, en -
con trar en los mecanismos al ternativos de resolución de conflictos el
fiel de la balanza que restituya el equilibrio y elimine la ar bi trariedad?
Con el fin de dar respuesta a las interrogantes, debemos partir seña-
lando que la propia Administración Tributaria, o mejor dicho el Estado,
reconoce la existencia de la po sibilidad de fallo, o por lo menos de in -
cer tidumbre, respecto de la aplicación de la nor mativa tributaria; así,
por ejemplo, en el artículo 1702 del Código Tributario, apro bado por
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1 El Código Tributario, en su artículo 135, regula la interposición del recurso de reclama-
ción, a saber:
Artículo 135º.- Puede ser objeto de reclamación la Resolución de Determinación, la Or -
den de Pago y la Resolución de Multa.
También son reclamables la resolución ficta sobre recursos no contenciosos, las resolu-
ciones que establezcan san cio nes de comiso de bienes, internamiento temporal de vehí-
culos y cierre temporal de establecimiento u oficina de pro fe sionales independientes, así
como las resoluciones que las sustituyan, y los actos que tengan relación directa con la
de terminación de la deuda tributaria. Asimismo, serán reclamables, las resoluciones que
re suelvan las solicitudes de de volución y aquellas que determinan la pérdida del fraccio-
namiento de carácter general o particular.
2 Artículo 170.- Improcedencia de la aplicación de intereses y sanciones
No procede la aplicación de intereses ni sanciones si:
De creto Supremo 135-99-EF, modificado por Decreto Legislativo 953,
señala que en el caso de una “interpretación equivocada” o de una “du -
pli cidad de criterio” por parte de la Administración Tributaria al mo -
men to de aplicar la norma no se impondrán ni sanciones ni intereses,
para cuyo efecto será preciso que se dé una Ley, Decreto Su pre mo,
Resolución de Su per in ten den cia o Resolución del Tribunal Fiscal, que
interprete de “manera correc ta” la normativa tributaria. 
Ante tal situación, donde la potestad tributaria del Estado resulta li -
mi tada por la exis tencia de derechos que requieren declaración por
par te de organismos admi nis tra ti vos, resulta que la existencia de la dis -
cre pancia parece estar destinada a ser dilucidada solo por dichos órga-
nos, dándose en buena cuenta una reserva a los entes estatales a efec -
tos de interpretar la norma tributaria, es decir el descubrimiento de la
verdad ma te rial, ello solo le corresponde a la administración en detri-
mento de la posibilidad de la búsqueda de dicha verdad a través de
otros mecanismos.
ELEMENTOS DE LA OBLIGACIÓN TRIBUTARIA
Antes de analizar si corresponde o no a otros organismos la deter mi na -
ción de la obli gación tributaria, nos parece importante distinguir la exis-
tencia de algunos ele men tos que conforman la obligación tributaria. En
estricto, podemos hablar de elementos de hecho y de derecho, los que
in tegrados se constituyen en la génesis de la liquidación de esta; es en
la etapa previa a la formación de la liquidación donde se presentan en
mu chos casos las discrepancias o las distintas interpretaciones en el ám -
bito de estos dos ele mentos, tanto en la interpretación de los hechos
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Como producto de la interpretación equivocada de una norma, no se hubiese pagado mon -
to alguno de la deu da tributaria relacionada con dicha interpretación hasta la aclaración de
la misma, y siempre que la nor ma aclaratoria señale expresamente que es de aplicación el
presente numeral. A tal efecto, la aclaración po drá realizarse mediante Ley o norma de ran -
go similar, Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Eco no mía y Finanzas, Resolu-
ción de Superintendencia o norma de rango similar o Resolución del Tribunal Fis cal a que
se refiere el Artículo 154º. Los intereses que no proceden aplicar son aquéllos devengados
desde el día siguiente del vencimiento de la obligación tributaria hasta los diez (10) días há -
biles siguientes a la pu blicación de la aclaración en el Diario Oficial El Peruano. Respecto
a las sanciones, no se aplicarán las co rrespondientes a infracciones originadas por la inter -
pre tación equivocada de la norma hasta el plazo antes indicado.
La Administración Tributaria haya tenido duplicidad de criterio en la aplicación de la nor -
ma y sólo respecto de los hechos producidos, mientras el criterio anterior estuvo  vigente. 
co mo en la de la norma, es entonces cuando las partes de la relación
ju rídico-tributaria pueden recurrir a métodos tran sac cionales, a efectos
de dotar de seguridad al acto liquidatorio, es decir transigir; ello en na -
da obsta el principio de legalidad y menos el de indisponibilidad de la
obligación tri bu taria, ya que dichos principios operan, en el caso del
pri mero en el plano abstracto, y en el segundo en el de la deuda líqui-
da, es decir matemáticamente determinada.
Por ello, la re ciprocidad de concesiones como elemento fundamen-
tal de todo acuer do conven cio nal no se encuentra vedada, entendemos,
dentro del campo tribu ta rio, lo que no resulta extraño en nuestra legis-
lación tributaria, pues existen mecanismos de solución consensuada en
nuestro ordenamiento legal, que sin nombrarlos como tran sac ción,
cons tituyen de facto un acuerdo convencional entre contribuyente y ad -
mi nis tra ción; así, por ejemplo, en ejercicio de la facultad de fiscaliza-
ción la Sunat puede re que rir del contribuyente ciertos sustentos técni-
cos que resultan ser el sustento de una de ter mi nación en base a lo argu-
mentado por el contri buyente, lo que en ningún mo men to pue de resul-
tar contrario a los prin cipios que rigen la imposición, ha habido, pues,
de ter mi nación de lo inde terminado. En tal virtud, nos parece justifica-
ble la existencia de me canismos transaccionales entre las partes de la
re lación jurídico tributaria, lo que con tri bui ría además a la desjudiciali-
zación de la justicia tributaria en última instancia, ya que ello haría irre-
currible lo establecido mediante el ejercicio de estos mecanismos.
Por otro lado, tal como hemos señalado precedentemente, ello no
atenta contra el prin cipio de legalidad ni reserva de la Ley, ya que no
se tra ta de determinar la verdad ma terial de la imposición, sino que nos
en con tra mos ante una solución formal que pone término a una diver-
gencia existente no en el solvet de la obligación, pues es previa a ella,
si no en el plano de la interpretación de hechos y de derecho de la obli-
gación tri bu ta ria.
De esta manera se concluye con la incertidumbre y se dota de celeri -
dad a la Ad mi nis tración Tributaria, en búsqueda de conseguir una me -
jor recaudación, cuyos fi nes no son en mayor grado superiores a los
per seguidos en la protección de supremos bienes jurídicos, como en el
caso de la vida y la salud, donde con efectos prácticos se ha lle ga do a
justificar la existencia de mecanismos consensuales destinados a obte-
ner una efec ti va sanción de la inconducta; en el caso de las obligacio-
nes tributarias la practici dad resultaría aún más justificable.
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Entendemos, sin embargo, que en países como el nuestro puede exis-
tir des con fian za respecto de los funcionarios de la Administración Tribu-
taria,3 lo que en alguna me dida puede amparar la inexistencia de este ti -
po de mecanismos en materia tributaria, pero ello no justifica que sacrifi -
quemos posibilidades de llegar a soluciones prácticas y céleres, que cul -
mi nen, de manera satisfactoria para las partes, con una incertidumbre o
li tigio, con la consecuente paz social como fin último del proceso.4
EL ARBITRAJE EN MATERIA TRIBUTARIA
El arbitraje en materia tributaria se encuentra admitido y regulado en di -
versas le gis laciones, mediante el cual las partes someten a un tercero la
determinación de la obli ga ción tributaria, renunciando la Administra-
ción Tributaria de plano a dicha facultad. En el Perú, en el caso de los
con tratos de estabilidad jurídica o estabilidad tributaria este mecanismo
es conocido, lo que resulta discriminatorio respecto de los demás con -
tri bu yen tes, quienes no tienen la posibilidad de acceso a un mecanis-
mo rápido y eficaz que con cluya con la incertidumbre, que puede sur-
gir en el momento previo a la liquidación de la deuda o posterior a ella,
cuando resulta errada la aplicación de la norma o cuando exista más de
una interpretación.
Resulta aún más clamorosa la necesidad de emplear este tipo de me -
canismo en circunstancias en que existe un dispositivo legal, como la
Nor ma VIII del Código Tri bu tario, que otorga a la Sunat la posibilidad
de determinar la naturaleza del hecho im po nible, lo que en un sistema
de reserva interpretativo es, a nuestro modesto entender, ar bi trario. La
mis ma situación ocurre en razón de la aplicación de la norma tributa-
ria, ya que generalmente ella es por demás especializada y en conse -
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3 En algunos países, como Brasil y Venezuela, la figura de la transacción tributaria ha sido
contemplada, sin embargo el beneficio indebido que obtuvieron ciertas compañías petro-
leras generó desconfianza en el sistema, conforme ilustra José Oswaldo Casás en su obra
Los mecanismos alternativos de resolución de conflictos en materia tributaria, p. 35.
4 Código Procesal Civil
Artículo III.- Fines del proceso e integración de la norma procesal.-
El Juez deberá atender a que la finalidad concreta del proceso es resolver un conflicto de
in tereses o eliminar una incertidumbre, ambas con relevancia jurídica, haciendo efectivos
los derechos sustanciales, y que su finalidad abstracta es lograr la paz social en justicia.
En caso de vacío o defecto en las disposiciones de este Código, se deberá recurrir a los
prin cipios generales del derecho procesal y a la doctrina y jurisprudencia correspondien-
tes, en atención a las circunstancias del caso.
cuen cia el lenguaje no en vía un mensaje unívoco, volviéndose muchas
veces ambiguo, cuando no contra dic torio, lo que requiere una unifor -
mi zación en la interpretación del hecho o de la norma, sin que se me -
nos cabe la potestad tributaria, sino que atienda a descubrir, ahora sí, la
verdad ma terial, la misma que será encargada a un tercero ajeno a las
partes, en el que recaiga tal res ponsabilidad, en tal mérito se respeta no
solo el principio de legalidad, que en ningún mo mento se ve vulnera-
do, sino el de seguridad jurídica, justificación y fin de los prin ci pios ma -
te riales del derecho tributario.
En el Perú, donde existe una tendencia cada vez mayor de dotar a
la Adminis tra ción Tributaria de facultades de determinación sobre bases
no ciertas sino presumibles o presuntas, anteponiendo criterios como la
presumible mala fe del contribuyente o la “con ducta de la trampa”, es
que se conduce esta facultad hacia la determinación en base a lo inde -
ter minado, es decir, a establecer la existencia de la obligación tributaria
no so bre la certeza del acaecimiento de la hipótesis de incidencia en el
caso concreto, sino so bre idealización en base a la inexistencia de ele -
men tos fácticos que conduzcan a la de terminación. Por ello, resulta par -
ti cularmente importante restituir garantías al contribu yen te, o equilibrar
la balanza, aunque en este menester la introducción del arbitraje en ma -
teria tributaria no sea el único mecanismo, pero ayuda mucho. De esta
ma nera no so lo se le restituiría al contribuyente la confianza en el siste -
ma impositivo sino que ali via ría la carga al sistema judicial, que se ve
re currido en múltiples ocasiones y los ma gis trados “multidisciplinarios”
no se dan abasto para solucionar los casos que se les pre sen tan, y cuan-
do lo hacen es siempre con dilación, ello acarrea perjuicios al con tri bu -
yente más allá de lo que normalmente se puede esperar en otra clase
de litigios, como por ejemplo que se vea perjudicado con el acrecimien -
to de los intereses de la deuda que se han incrementado en demasía,
al gunas veces por la capitalización de estos.
La apli ca ción de un mecanismo como el arbitraje no solo dotaría al
contri buyen te de mayores garantías sino que este también opera a favor
del fisco, que en el caso de resultar favorecido con fallos céleres podría
ver cumplida la obligación con mayor pron titud, mejorando en virtud a
ello la recaudación, además de establecer un nexo de confianza entre
el contribuyente y la Administración Tributaria, pues pone a ambas par -
tes en el mismo plano a efectos de determinar la obligación, al haber-
se sometido el con tri buyente a las resultas del proceso, sin posibilidad
de impugnación posterior, siempre y cuando el sistema de arbitraje no
contemple la apelación, lo que dota a su vez a la Ad ministración de for -
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ta leza en sus posiciones, lejos de la imposición unilateral de concep tos
que en muchos ca sos resultan errados y arbitrarios.
Entendemos, sin embargo, que el arraigo de un sistema como el des-
crito es de difícil aceptación, en el caso del Perú la juventud del siste-
ma recaudatorio (la Sunat se inició oficialmente en el año 1995) puede
te ner menor resistencia que en otros países, donde los esquemas recau-
datorios tienen mayor raigambre, lo que alienta la tesitura de adoptar
es te sistema alternativo en la solución de la controversia tributaria.
Cues tión im portante es determinar la oportunidad del empleo del arbi-
traje y si siempre la sumisión a este mecanismo tiene que ser volunta-
ria, hemos anotado precedentemente la virtud del concierto resuelto
por el Tribunal Arbitral, en aceptación previa de lo que resuelva este al
momento de someterse a su decisión ambas partes, lo que parece acla-
rar la disyuntiva y descartar por ende la imposición obligatoria del arbi-
traje en materia tributaria, ade más, claro está, que el sometimiento al
arbitraje, al menos en doctrina, siempre debe ser voluntario, aunque en -
contramos que en otras materias, como la laboral y la de con tra ta ción
pú blica, el arbitraje es impuesto legalmente. 
Otro aspecto importante por determinar es el tipo de arbitraje, si
será en todos los casos de derecho o de equidad; en tal sentido, sien-
do que la materia tributaria es es pe cializada, aunque en algunos casos
pueda re sultar simple, la calificación de los hechos y la determinación
del de recho surge siempre de una norma tributaria, por lo que, opi na -
mos, el ar bitraje debe ser en todos los casos de derecho, sin que ello
le reste, por su pues to, equidad.
Lo antes señalado ha sido también tema de preocupación y atención
en el ám bito mundial. En el caso de Latinoamérica fue materia de po -
nencia en las XXII Jornadas La ti noamericanas de Derecho Tributario ce -
lebradas en Quito en el 2004; ha com pren di do el análisis de la institu -
cio nalización del arbitraje en el caso de la discrepancia surgida entre
paí ses o entre estos y particulares, por ejemplo en el caso de la doble
im posición, la determinación de los precios de transferencia y otros as -
pectos y se han adoptado re so lu ciones en tal sentido, recomendando a
los países miembros la adopción legal del ar bi traje como medio de so -
lución de la controversia tributaria.5
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5 Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario — XXII Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Tribu tario. Quito, septiembre del 2004. 
Del mismo modo podemos referirnos al caso del Comité de Exper-
tos sobre Coo pe ración Internacional en Cuestiones de Tributación del
Con sejo Económico y Social de las Naciones Unidas en su Primer Perio-
do de Sesiones, celebrado entre el 5 y el 9 de di ciembre del 2005, en
el que quedó pendiente el informe de los expertos designados pa ra tra-
tar concretamente la institucionalización del arbitraje como mecanismo
de so lu ción de conflictos en el caso de doble tributación y el estableci -
miento de precios de trans fe rencia y acuerdos previos sobre la fijación
de precios, llegando incluso a plantearse, en el seno de la comisión, la
in clusión en los tratados bilaterales para evitar la doble impo si ción y la
acep tación de otros mecanismos extrajudiciales de solución de la con -
tro ver sia tributaria, como la mediación.
En la legislación comunitaria europea se ha establecido el arbitraje
como obli ga to rio en el Tratado de Arbitraje Multilateral, en el caso de
que la doble imposición entre es tados no se solucione al término de
dos años. El arbitraje ha sido establecido también en Estados Unidos,
en el caso de doble imposición interestatal, lo que deviene en la eli mi -
nación rápida y certera de la incertidumbre en esta materia.
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INTRODUCCIÓN
Es indudable que en la actualidad los mecanismos alternativos de reso-
lución de controversias, como la mediación, la conciliación y, en espe-
cial, el arbitraje, se han convertido en una herramienta concreta y efi-
caz para poner fin a una diversidad de conflictos surgidos entre particu-
lares, así como también entre estos y el Estado. En este último caso la
posibilidad de recurrir a dichos mecanismos se limita a contiendas ori-
ginadas en relaciones jurídicas patrimoniales, en las que el Estado se
encuentra obligado en forma contractual.
Por el contrario, en materia tributaria la recepción de los mecanis-
mos alternativos de resolución de controversias no ha seguido igual
suerte, aduciéndose como principales obstáculos que impiden su im-
plementación en el Perú el ius imperium inherente al poder tributario
del Estado, el principio de reserva de ley y la indisponibilidad de la
obligación tributaria.
Consideramos, sin embargo, que en nuestro país existen las bases
constitucionales necesarias para implementar el arbitraje como un mé-
todo alternativo de resolución de conflictos entre Administración Tribu-
taria y contribuyente. Como bien apuntaron, a principios de la década
pasada, Susana Navarrine y Rubén Azorey, el papel excluyente de la
justicia ordinaria, como única competente para dirimir cuestiones en las
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1 El presente artículo es una versión revisada y actualizada de la ponencia peruana presen -
ta da por la sus crita y el doctor Andrés Valle Billinghurst en las XXII Jornadas Latinoameri -
canas de Derecho Tributario, or ga ni zadas por el Instituto Latinoamericano de Derecho Tri-
butario (ILADT), y que se llevaron a cabo en Quito, en setiembre del 2004.
que el Estado es parte, ha dejado de tener exclusividad y relevancia,
sien do la materia impositiva como la de ma yor riqueza para ser arbi-
trable.2
La relevancia del tema se advierte si consideramos las estadísticas
ofi cia les, las cua les indican que en abril del 2006 en el Tribunal Fiscal
existía un pasivo de 24.583 expe dien tes sin re solver, resultando alar -
man te que en di ciem bre del 2005 de 2.800 expedientes in gresados solo
se resolvieron 550.3 Ello demuestra la necesidad de resolver los conflic -
tos tri butarios en con cor dan cia con los principios de eficiencia y celeri -
dad propios de la tutela ju dicial efectiva, convirtiéndose el arbitraje en
una alternativa de resolución de con trover sias en materia tributaria.
En ese contexto, el presente trabajo abordará: a) la jurisdicción arbi-
tral pa ra la resolución de conflictos de índole tributaria, como mecanis -
mo alter na ti vo al procedimiento conten cio so administrativo ordinario, y
b) el arbitraje y las contiendas relacionadas con las dis po si cio nes de los
convenios de doble tri butación y las normas supranacionales. 
EL ARBITRAJE EN MATERIA TRIBUTARIA ENTRE ESTADO Y CONTRIBUYENTE
EN EL CONTEXTO NACIONAL
Consideraciones generales
Como es consustancial a todo Estado de derecho, la resolución de con -
tro ver sias en el Perú re cae originariamente en la autoridad judicial, que
es el órgano estatal llamado a ad mi nis trar justicia a través del ejercicio
de la función ju risdiccional que le atribuye la Cons ti tu ción. No obstan-
te, dicha función no cons tituye competencia exclusiva de los órganos
ju di cia les, en la medida en que nuestro ordenamiento reconoce en el
ar bitraje una vía legítima para el ejer cicio de la función jurisdiccional.4
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2 AZOREY, Rubén y Susana NAVARRINE. Arbitraje. Jurisdicción arbitral en controversias
con el Estado. Pro ce so arbitral en cuestiones tributarias. Buenos Aires: La Ley, 1992. 
3 Las dimensiones del problema, debido a la abundante carga procesal, pueden resultar
alarmantes si con si de ra mos que el Tribunal Fiscal, órgano colegiado único encargado de
resolver en segunda y última instancia ad ministrativa los contenciosos tributarios en todo
el país, cuenta solo con seis salas, compuestas cada una por tres vocales. La información
estadística se encuentra disponible en la página web del Ministerio de Eco no mía y Finan-
zas (MEF): <http://www.tribunal.mef.gob.pe/estadística.htm>.
4 Respecto de la función jurisdiccional y el arbitraje, se ha señalado que si bien los árbitros
carecen de la po tes tad necesaria para imponer coactivamente por sí el cumplimiento de
En efecto, el numeral 1 del artículo 139 de la Constitución Política
del Pe rú establece: “Son principios y derechos de la función jurisdic-
cional: 1. La uni dad y exclusividad de la función jurisdiccional. No exis-
te ni puede esta ble cerse jurisdicción alguna independiente, con excep-
ción de la militar y la ar bi tral”. (Las cursivas son de la autora) 
En ese sentido, no existe impedimento jurídico en el Perú desde una
pers pectiva de orden es trictamente constitucional, para que las contro -
ver sias surgidas en materia tributaria sean sus ceptibles de ser resueltas
por tribunales ar bitrales. Sin embargo, resulta necesario que la jurisdic-
ción arbitral en ma te ria tributaria sea regulada por ley para efectos de
su real con cre ción.
La conclusión anterior fue ratificada en las XXII Jornadas Latino ame -
ri canas de Derecho Tributario, organizadas por el Instituto Latinoameri-
cano de Derecho Tributario (ILADT) en septiembre del 2004 en Quito
(en adelante, Jor nadas Latinoamericanas). En la reco men dación 1 se es -
ta bleció: “Se reco mien da a los países miembros del ILADT la expedi-
ción de normas en las que se establezcan medios alternativos de solu-
ción de controversias en ma teria tributaria y particularmente el arbitra-
je, tanto en el orden interno, cuanto en el or den in ternacional”.5
Ahora bien, consideramos que el arbitraje puede ser adoptado como
me canismo para la re solución de controversias tributarias, siempre que
sea con posterioridad al ejercicio de las facultades de fiscalización y de -
ter mi na ción de la deuda tributaria por parte de la Admi nis tración, pu -
diendo ser la ma teria controvertida tanto la interpretación y/o aplica-
ción de la norma tributaria como la calificación de hechos con relevan -
cia fiscal.
Por lo que a la hora de establecer el ámbito de aplicación de las so -
lu cio nes convencionales en derecho tributario, no cabe la diferencia-
ción radical en tre hechos legalmente regulados y leyes que regulan
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sus decisiones —o sea del imperium com prensivo, a su vez, de la coertium y de la execu-
tio—, hay buenas razones para fundamentar la naturaleza ju risdiccional de tales proce-
sos, sobre todo por el modo en que se sustancian —con las formalidades y ga ran tías de
los procesos judiciales—, en tanto, el laudo arbitral, lejos de configurar un mero dictamen,
participa de la obligatoriedad que caracteriza los actos de autoridad y puede, de ordina-
rio, ejecutarse judicialmente (CA SÁS, José Osvaldo. Los mecanismos alternativos de reso-
lución de controversias tributarias. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2003, p. 155). (Las cursivas son
de la autora)
5 Véase nota 1.
esos hechos, esto es, en tre interpretación, que tiene como objeto nor -
mas; y calificación, que tiene co mo objeto hechos.6
Asimismo, debe configurarse como una vía a la cual puede acudir-
se de forma voluntaria y como procedimiento alternativo, y no sustitu-
tivo, del pro ce dimiento contencioso ordinario, a fin de evitar la afecta-
ción del legítimo de re cho que corresponde a todo contribuyente a op -
tar por los recursos tra di cio nales para la impugnación de la decisión de
la Admi nis tra ción Tributaria.
Finalmente, el arbitraje debe ser de derecho y no de conciencia o
equi dad en la medida en que la materia controvertida se rige por los
prin cipios de legalidad y reserva de ley, los mis mos que también deben
ser observados por el tribunal arbitral.
De este modo, el análisis del arbitraje tributario que se propone de -
be dis cu rrir por dos ni ve les de discusión:
• En un primer plano, en la fase de creación de la norma tributa-
ria y su vin culación con ciertos principios e instituciones funda-
mentales del de re cho tributario. Aquí nos re fe rimos a los supues-
tos límites al arbitra je tributario, partiendo del poder tri bu tario
has ta el principio de reserva de ley, legalidad, igualdad y la indis-
ponibilidad de la obli gación tributaria. 
• En un segundo plano, en la fase de aplicación de la norma tribu -
taria, y la función de la Ad ministración Tributaria como ente pú -
blico a cargo de la administración y re cau dación de los ingresos
fis cales, para de ter mi nar si la resolución de controversias tributa-
rias por parte de un ter ce ro implica o no una afectación de las
fa cultades in dis pensables del ente recaudador para el cumpli -
mien to de sus fines en aras del inte rés público ge neral.
El poder tributario
En el desarrollo del análisis del arbitraje en materia tributaria es ne -
ce sario re visar el con cep to de poder tributario a efectos de resaltar las
di ferencias exis ten tes con otros con cep tos, como competencia y fun-
ción tributaria, que pue den llevar a confusión cuando se aducen como
óbice para la aceptación de la jurisdicción arbitral tributaria.
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6 GARCÍA NOVOA, César. “El arbitraje en materia tributaria”, comunicación técnica españo-
la, presentada en las XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario organizadas
por el ILADT. Quito, 2004, p. 465. 
En efecto, se entiende que el poder tributario es una de las ma ni fes -
ta cio nes de la soberanía y el ius imperium del Estado que justifica la crea -
ción de prestaciones de derecho público, concretamente los tributos. 
Así, el “poder tributario” configura el abanico de facultades o potes -
ta des que gozan los entes territoriales estatales, representativos de inte-
reses pri marios, para establecer un siste ma de ingresos destinados a la
obtención de los recursos suficientes para sufragar sus gas tos.7
Ahora bien, a efectos de delimitar el concepto de poder tributario,
de be mos tomar en cuen ta la existencia de tres entidades que, en opi-
nión del pro fesor Martín Queralt —que com par timos— son las siguientes:
a) el Estado le gis la dor o fuente de normas tributarias pri ma rias identifi-
cadas esencialmente con la ley; b) la Administración, titular de potesta-
des nor ma tivas de carácter se cun dario, por medio de las cuales se arti-
culan y desarrollan las pre vi sio nes con tenidas en la ley; y c) la Admi-
nistración como sujeto activo de una serie de de re chos y situaciones ac -
tivas frente al administrado.8
En ese sentido, el “poder tributario” es definido por la doctrina como
la fa cultad de crear tri butos, cuyo ejercicio, por regla general, le corres-
ponde a la rama legislativa del poder público. Como tal, se concreta es -
pecíficamente en la creación de derecho positivo en ma te ria tributaria
y está sujeto a los li nea mientos que para tal efecto consagran las Cartas
Po lí ti cas.9 Asimismo, se enu meran como principales características del
poder tributario las de ser abs trac to, permanente, indelegable e irre-
nunciable.10
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7 MARTÍN QUERALT, Juan. “La potestad tributaria”, en AMATUCCI, Andrea (coord.). Trata-
do de derecho tributario. Tomo 1, capítulo IV. Bogotá: Temis, 2001, p. 148.
8 Ibídem, p. 141.
9 PLAZAS VEGA, Mauricio Alfredo. “Potestad, competencia y función tributarias. Una apre-
ciación crítica so bre la dinámica de los tributos”, en BARROS CARVALHO, Paulo de (dir.).
Tra tado de derecho tributario. Lima: Pa lestra, 2003, p. 179.
10 SPISSO, Rodolfo. “El poder tributario y su distribución”, en GARCÍA BELSUNCE, Horacio
(dir.). Tratado de tributación. Tomo I, vol. 2. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2003, p. 6.
Por su parte, Berliri señala que “La in dis po nibilidad del poder tributario es evidente, en
el sentido que dicho poder constituye una manifestación de ca pa cidad jurídica del sujeto
activo, que se refiere al establecimiento y a la reglamentación de los tributos. Por con si -
guien te ni el Estado, ni los Municipios, ni las provincias, ni los demás entes públicos im -
positores pueden negociar su poder con el fin de permitir que otros sujetos que dicten
dis posiciones necesarias para instituir, mo dificar o suprimir tributos que sean de la compe -
ten cia de aquellos. La razón de dicha indisponibilidad es ob via; por no ser la potestad  tri -
bu taria más que el despliegue de la capacidad jurídica del ente público, dicho po der
deriva de leyes de típico contenido público, como son las que atañen al ordenamiento 
Del mismo modo, el poder tributario necesita —para su pleno ejerci-
cio— de la denominada po tes tad normativa o reglamentaria, otorgada a
di versos en tes u órganos que desarrollan el con tenido de las normas y
pasan a com ple mentar el ordenamiento jurídico, sin dejar de ob ser var
los límites cons titu cio nales, como el principio de reserva de ley. 
Ahora bien, el poder tributario puede ser plasmado en una primera
eta pa, que implica el di se ño y creación normativa, en la que el sujeto pa -
sivo se en cuentra en una esfera de suje ción abstracta, que solo pasará a
convertirse lue go en una esfera concreta de obligación de pa go cuando
realice el hecho imponible y surja el derecho de crédito a favor de la Ad -
mi nis tración Tri bu ta ria, en tanto sujeto acreedor del tributo.
Es recién en esta segunda etapa, esto es, acaecido el hecho imponi-
ble, que podemos re fe rir nos a las denominadas competencia y función
tributaria, en tendiendo por la primera el de re cho que tiene el ente pú -
blico de exigir el pa go del tributo existente, mientras que la úl ti ma será
la actividad que des plie ga el ente público para obtener el recaudo,11
ma terializada en la ac ti vi dad de determinación, liquidación y recauda-
ción de los tributos.
De este modo recobran singular vigencia las dos expresiones de la
ac ción estatal en lo que con cierne a los tributos: de una parte, la crea-
ción de los tri butos, con la delimitación pre ci sa de sus elementos cons-
titutivos; y de otra, las actividades que debe promover el ente pú bli co
para lograr su recaudación efectiva, en interés tanto del fisco como de
los ciuda da nos.12
Finalmente, la doctrina es pacífica en aceptar, como un dogma vi -
gente del Estado de de re cho contemporáneo, que el vínculo entre el Es -
tado y el con tri buyente es una relación ju rí di ca y no una relación de
poder.13
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constitucional del Estado, las cuales únicamente pueden ser modificadas por el poder
legislativo, y nunca por el po der ejecutivo a través de un acto negocial”. BERLIRI, Anto-
nio. “El vínculo jurídico”, capítulo II. Principios del derecho tributario, tomo II. Madrid:
Editorial de Derecho Financiero, 1971, pp. 158-164.
11 PLAZAS VEGA, Mauricio Alfredo. Op. cit., p. 180.
12 Ibídem, p. 190.
13 VALDEZ COSTA, Ramón. Curso de derecho tributario. Bogotá: Temis, 2001, pp. 315-316.
En opinión del profesor uruguayo, “... la adaptación de este concepto al derecho tributa-
rio se ha visto dificultada y retardada por la no distinción entre el poder etático de esta-
blecer tributos discrecionalmente por medio de la ley y la si tua ción del ente público,
acree dor del tributo que, en función administrativa, puede exigir el cumplimiento de di -
cha obligación legal”. 
De este modo, si existen discrepancias acerca de la existencia o del
al cance de esta relación legal, surge un conflicto de intereses que debe
ser re suel to por un órgano independiente del su jeto activo, es decir, por
un órgano al cual la Constitución le otorga funciones jurisdic cio nales y
no admi nis tra ti vas.14
En atención a ello, resulta claro que si la Administración Tributaria,
en tan to sujeto acree dor del tributo, somete la resolución de una con -
tro versia en materia tributaria a un tercero, co mo sucede en el caso de
la jurisdicción ar bi tral, ello no implica afectación alguna del po der tri-
butario, ni del derecho a exigir el pago de la deuda previamente deter-
minada por ella. 
En tal sentido, no existe ninguna diferencia esencial entre la con tro -
ver sia de índole tribu ta ria que es sometida a la vía arbitral y la que se
ab suelve en un procedimiento ad mi nis tra ti vo o judicial, en la medida
en que la deuda per ma necerá como no exigible hasta la resolu ción de -
fi nitiva de la controversia.
Consecuentemente, el arbitraje, en tanto mecanismo en virtud del
cual se reconoce a un ter cero la facultad de resolver el conflicto, some-
tiéndose las partes a su decisión,15 en nues tra opi nión no trae consigo
la disposición del po der tributario, así como tampoco una re nuncia al
derecho de exigir el tri bu to y su recaudación, esto es, de la competen-
cia y fun ción ad mi nis trativa ne ce sa ria para el recaudo del tributo.
En efecto, la resolución de una controversia sometida a la vía arbi-
tral se ma nifiesta en la etapa de aplicación del tributo, momento en que
el poder tri bu tario del Estado fue agotado, por lo que no podría verse
afectado. Igual men te, someter una controversia a arbitraje no im plica la
renuncia al derecho de la Administración a recaudar el tributo.
A la misma conclusión se llegó en la recomendación 2 de las Jorna-
das La tinoamericanas: “La aceptación de los medios alternativos no con-
cierne a la po testad tributaria normativa sino a la de aplicación de los
tributos”.16
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14 Ibídem, loc. cit.
15 GARDE ROCA, Juan Antonio. Convención y arbitraje en el derecho tributario. Madrid: Ins-
tituto de Estudios Fiscales/Marcial Pons, 1996, p. 13.
16 Véase nota 1.
El principio de legalidad y reserva de ley frente al arbitraje en
materia tributaria. La vinculación positiva
El principio de legalidad requiere, para la sanción de las leyes tributa-
rias, de la necesaria par ticipación de los órganos depositarios de la vo -
lun tad popular, cual quiera sea su deno mi na ción y modo de funciona-
miento, y se ha con ver ti do en un común denominador del Esta do cons-
titucional con temporáneo, ya sea que se refiera a él como principio de
legalidad o reserva de ley tributaria.17
Ahora bien, nuevamente resulta necesario en este punto distinguir el
principio de legalidad o reserva de ley como garantía del contribuyente
en la distribución del poder tributario a nivel constitucional, en el marco
de la su je ción pasiva abstracta; y, la sujeción pasiva efec ti va, producto de
la aplicación de la norma a la relación jurídica tributaria concreta, a efec -
tos de contrastar la admisión del arbitraje en materia tributaria.
En efecto, la ley determina quién, cuándo y cuánto hay que pagar,
lo que no impide que, en su aplicación al caso concreto, la norma deba
ser inter pretada. Es en este ámbito, el de la in terpretación, y también
en ocasiones en los supuestos de hecho determinantes del “cuán to”,
donde tendrían cabida las so luciones convencionales o arbitrales. “Des -
de esta pers pec ti va —sostiene Gar de Roca— el principio de reserva de ley
es previo y actúa en la fase de de fi nición del tributo en tanto que las
técnicas consensuadas actúan pos te rior men te, en la fase de aplicación
de la norma”.18
En tal sentido, toda vez que el principio de reserva de ley establece
que los aspectos esen cia les del tributo sean regulados mediante norma
con rango de ley, esto es, se ubica nue vamente en el campo de crea-
ción normativa, con si deramos que el arbitraje tributario re sul ta con -
gruen te con dicho principio, en la medida en que se trate de un arbitra -
je iuris, en el que los árbitros en car ga dos de la controversia lauden de
acuerdo al derecho vigente.19
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17 CASÁS, José Osvaldo. “Los principios jurídicos de la tributación”, en GARCÍA BELSUNCE,
Horacio (dir.). Tratado de tributación. Capítulo IV, tomo I, vol. I. Buenos Aires: Editorial
Astrea, 2003, p. 258.
18 GARDE ROCA, Juan Antonio. Op. cit., p. 16.
19 En igual sentido se manifiesta el profesor Falcón y Tella, cuando señala que “El Derecho
pú blico no tiene por qué ir a la zaga del privado en estas cuestiones, pues la potencia-
ción de soluciones transaccionales y ar bi trales tampoco vulnera las exigencias de la reser-
va de ley, en la medida en que los árbitros resuelvan en Derecho.  Se trata simplemente 
Finalmente, es de señalar que todo acto susceptible de ser realizado
por la Administración Tri butaria debe encontrarse taxativamente con-
templado en una norma autorizante. 
En ese sentido, será requisito ineludible que el arbitraje tributario se
en cuentre expre sa men te contemplado en una norma como vía para la
re solución de controversias tributarias, a efectos de que la Administra-
ción Tributaria cuen te con la base legal necesaria que la ha bi lite para
el sometimiento de con tien das tributarias a la vía arbitral. 
De lo contrario, y aun en el supuesto de que no exista norma legal
que lo prohíba, no podrá recurrirse al arbitraje en virtud de la denomi-
nada vincu la ción positiva de la actuación ad mi nistrativa a la ley y al de -
recho. 
En efecto, en la medida en que la ley no establezca la posibilidad
de so meter controversias fis cales a un arbitraje, la Administración conti -
nuará ejer cien do la competencia resolutoria de controversias en virtud
de la vinculación positiva.
La indisponibilidad del crédito tributario y el arbitraje en
materia tributaria
Hemos señalado que una de las características del poder tributario es
su in dis ponibilidad, en la medida en que dicho poder constituye una
ma ni festa ción de la capacidad jurídica del su jeto que tiene dicha potes-
tad vinculada a la crea ción de los tributos.
Asimismo, se ha considerado tradicionalmente que el derecho al cré -
di to, originado a favor del órgano recaudador luego de la realización
del hecho imponible, resulta indisponible por el acreedor debido a que
no surge de la vo luntad de las partes sino más bien tiene co mo fun da -
mento la ley, reco no cién dose en ello la naturaleza de la obligación tri-
butaria como una obligación ex lege. 
Como bien ha apuntado en su momento Berliri, la indisponibilidad
del poder tributario no lle va aparejada la indisponibilidad de las faculta -
des liqui datorias, ni de la propia obligación tributaria, toda vez que di -
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de un procedimiento distinto al judicial de una alternativa digna de tenerse en cuenta, que
no conduce necesariamente a bases o hechos imponibles ‘alternativos’ a los definidos legal -
men te, siempre que la decisión se adopte en Derecho y no sólo sobre un fundamento de
equi dad” FALCÓN Y TELLA, Ramón. “El arbitraje tributario”. Convención y arbitraje en el
derecho tributario. Madrid: Instituto de Es tudios Fiscales/Marcial Pons, 1996, p. 260.
cha indis po ni bi li dad por vía administrativa no constituye un ele men to
caracte rís ti co y ne ce sa rio del vínculo jurídico entre Administración Tri-
butaria y con tribuyente.20
En efecto, la indisponibilidad de la obligación tributaria es un con-
cepto que no alcanza a la raíz u origen de la obligación. Pero lo decisi -
vo, lo funda mental, es que la ley no puede con ce der constitucional -
men te facultades de dis posición a la administración pública sobre los
ele mentos esenciales de la obligación tributaria.21
En consecuencia, si consideramos al arbitraje como un mecanismo
de re solución de con tro versias, en este caso suscitadas entre la Admi-
nistración Tribu taria y el contribuyente al re dedor de la determinación o
existencia de la obligación tributaria, podemos concluir que en rigor no
se estaría disponiendo de dicha obligación, sino simplemente sometien -
do la re so lución de la con tro ver sia antes mencionada a la decisión de
un tercero con funciones ju ris dic cio nales. 
Por ende, y tal como hemos señalado anteriormente, la jurisdicción
ar bitral solo se presenta como una vía alterna al procedimiento conten -
cioso ad mi nis trativo ordinario, sin que ello implique que la Administra-
ción Tributaria en tanto sujeto activo de la obligación tributaria renun-
cie a su derecho de cré di to.
En el mismo sentido, Falcón y Tella ha señalado que las controver-
sias generadas entre la ha cienda pública y los obligados tributarios ad -
miten en la so lución arbitral, recalcando que la indisponibilidad del cré-
dito tributario no impide a la Administración someterse a arbi tra je, sino
que únicamente exige que sea el legislador el que defina con suficien-
te precisión los supuestos y el al cance de este mecanismo de solución
de conflictos. 
De este modo, dicho autor añade que lo único que excluye el or de -
na mien to es la libre dis po sición de su crédito por la Administración
cuando la ley no lo prevé; o una habilitación en blanco al acreedor tri-
butario, sin garan tía alguna para el interés público.22
En igual sentido, César García Novoa señala que “Por todo lo ex -
puesto podemos llegar a la conclusión que no existe ninguna sólida
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20 BERLIRI, Antonio. Op. cit., pp. 158-164.
21 SAINZ DE BUJANDA, Fernando. “El nacimiento de la obligación tributaria”. Temas de de -
re cho tributario. Tomo II. Buenos Aires: Facultad de Ciencias Económicas de la Universi-
dad de Buenos Aires, 1968, pp. 132-134.
22 FALCÓN Y TELLA, Ramón. Op. cit., p. 259.
razón para postu lar una exclusión apriorística de las fórmulas arbitrales
en el ámbito tribu ta rio”.23
Es claro, entonces, que si bien el principio de reserva de ley se re -
la cio na con la in dis po ni bi lidad de la obligación tributaria, pues, por un
lado la ley de fine el hecho imponible y por el otro el sujeto activo debe
ejercer todas las me didas legales para ejecutar su derecho al re caudo.
Este sujeto activo solo ejerce una función de gestión del tributo, por lo
que en la me dida en que exista una norma que habilite a la Adminis-
tración a acudir al arbitraje ante una con tro versia, no se puede hablar
de disposición de la obligación tributaria ni de des pojo de las potesta-
des esenciales de la Administración para el cum pli mien to de sus fines.
Más aún, también el principio de igualdad se vincula con la dispo -
ni bi li dad de la obligación tributaria, pues al ser indisponible la obliga-
ción se evita un tratamiento arbitrario ante si tua ciones similares por la
Administración Tri bu taria.
Sin embargo, el someter una controversia a arbitraje tampoco perju-
dica la garantía de igual dad ante la ley. Es siempre el legislador el que
va a definir los supuestos y alcances del mecanismo, no la Administra-
ción.
En consecuencia, en términos conceptuales, determinada y cuantifi-
cada la obligación tribu ta ria por parte de la Administración, el conflic-
to posterior puede ser sometido a arbitraje, sin perjudicar el derecho de
crédito del acree dor.
En efecto, en el arbitraje no se dispone de la obligación tributaria,
so lo se establece que la con troversia la resolverá un tercero. Sucederá
lo mismo que en el procedimiento ad mi nis tra tivo ordinario, cuando el
contribuyente im pug na el acto de determinación y se suspende el dere-
cho de cobro de la Ad mi nis tración.
La declinación de la Administración para resolver una controversia
en sede administrativa tampoco implica una renuncia o cesión de las
fa cultades esen ciales conferidas para su fin principal de recaudación de
ingresos fiscales. En efecto, la resolución de controversias no es, pues,
una facultad esencial de la Administración.
Por lo tanto, el dogma de la indisponibilidad del crédito tributario
no es in compatible con la vía arbitral como mecanismo alternativo de
resolución de controversias de índole tri bu ta ria.
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En el mismo sentido se concluye en la recomendación 3 de las Jorna -
das Latinoamericanas: “La obvia indisponibilidad de la potestad tributa-
ria norma ti va y del crédito consiguiente no obsta a la utilización de mé -
todos alter na ti vos de solución de controversias y particular men te al
 arbitraje”.24
La admisión del arbitraje como mecanismo alternativo
al procedimiento contencioso administrativo para la
resolución de controversias tributarias
La etapa contenciosa en derecho tributario, ante órganos administrativos
o ju di ciales, tiene lu gar después de que la Administración llega a cierto
re sulta do mediante un procedimiento al que se denomina comúnmen-
te pro ce di mien to de determinación de la deuda o proce di miento de ges-
tión tributaria, y que tiene por objeto fijar la existencia o inexistencia de
una deuda a cargo de de ter minado sujeto pasivo, en estricta aplicación
de la ley.25
En general, cuando existe un conflicto entre el particular y la Admi -
nis tra ción, el primero pue de plantear un reclamo contra el acto emitido
por la se gunda, dando inicio a un proce di miento contencioso en el que
co rres pon derá, en primera instancia, al órgano administrativo que expi-
dió el acto la reso lu ción del conflicto, pudiendo ser revisada dicha deci-
sión en segunda ins tan cia, por un Tribunal Administrativo, en vía de
apelación.26
Se entiende que esta especie de jurisdicción administrativa se da con
la evo lu ción del Es ta do mo der no, y tiene como fundamento el princi-
pio del ago ta mien to de la vía previa, que fue ra adop ta do como un privi -
legio a favor de la Ad ministración. En efecto, si bien por un lado los ac -
tos administrativos per die ron su carácter de irrevisables al permitirse su
cuestio na miento, por otro lado se le otorgó a la Administración la posi -
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25 GONZALES GARCÍA, Eusebio: “Los recursos administrativos y judiciales”, en AMATUCCI,
Andrea (coord.). Tratado de derecho tributario. Bogotá: Themis, 2001, p. 643.
26 Al respecto, señala Gordillo que “en ciertos casos el Poder Ejecutivo está facultado por la
ley para decidir con fuerza de verdad legal algunas controversias entre ella misma y los
particulares; sin embargo, advierte in mediatamente que lo que allí ocurre es solo que la
actividad desarrollada por el Poder Ejecutivo es se me jan te, materialmente, a la actividad
jurisdiccional, sin tener en cambio igual régimen jurídico que ésta”. GOR DI LLO, Agustín.
Tratado de derecho administrativo. Tomo II. Lima: ARA Editores, 2003.
bi lidad de enmendar sus pro pios ac tos antes de que el particular recu-
rra a los órganos judiciales para la revisión de estos.27
Sin embargo, hoy en día el agotamiento de la vía previa se presen-
ta co mo un gra vamen, una carga para los administrados, debido a que
ge ne ral men te el acto impugnado es con fir mado por la Administración
Pública, dilatando de este modo su revisión en sede judicial.28
Ahora bien, el objetivo final del contencioso tributario es “… garan-
tizar la tu tela efectiva del contribuyente, sin mengua del respeto a los
le gítimos in te reses económicos del Estado. Se trata, en último término,
de resolver una con troversia entre dos titulares de dere cho…”.29 Sin
em bargo, la carga pro ce sal que se afronta en sede administrativa y judi-
cial im pide en términos con cre tos hablar de una resolución de contro-
versias tributarias en un pla zo razo na ble. 
En este contexto, las deficiencias del sistema de recursos adminis tra -
ti vos han hecho que la reflexión sobre la admisibilidad y conveniencia
del em pleo de técnicas alternativas al re curso administrativo se encuen-
tre hoy gene ra lizada, dentro de la tendencia global hacia la desjudicia-
lización de los con flic tos.30
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27 En opinión de Dromi, la transferencia de la resolución de conflictos del ámbito judicial al
administrativo cons tituye una aplicación de las técnicas de autotutela administrativa para
su plir, con la expeditividad de esta, la complejidad ordinaria de las técnicas profesionales
de la tutela judicial. DROMI, Roberto. Manual de de re cho administrativo. Tomo I. Bue-
nos Aires: Editorial Astrea, 1987, p. 64. 
28 “El requisito de la vía administrativa previa —señala Gonzales García— es una de esas cláu-
sulas, apa ren te mente tan solo procesales, pero que examinada en sus orígenes y ulterior
desenvolvimiento, patentiza con mucha claridad no solo su eficacia, sino los condiciona-
mientos ideológicos que han presidido su introducción, posterior configuración legislati-
va y actual tendencia jurisprudencial limitativa”. GONZALES GARCÍA, Eu se bio. Op. cit., p.
648. Por otro lado, Gordillo considera que “Los recursos administrativos se han de fi ni do
siem pre como una carga para el particular, con la que han tenido y tiene que apechar pa -
ra interponer pos te rior mente el recurso jurisdiccional ante el órgano judicial competente
(...) por un deficiente régimen jurídico, que ha contribuido a la acentuación de una posi-
ción privilegiada de la administración. Todo indica y lleva a que los recursos no se hayan
definido como una garantía. Si a ello se le añade el excesivo rigor que en de ter mi nadas
eta pas ha observado la jurisprudencia, es fácil deducir que el instituto que analizamos se
haya con vertido en una asignatura pendiente del derecho administrativo”. GORDILLO,
Agus tín. Op. cit., tomo IV, p. 3.
29 GONZALES GARCÍA, Eusebio. Op. cit., p. 660.
30 ZORNOZA PÉREZ, Juan. “¿Qué podemos aprender de las experiencias comparadas? Admi-
sibilidad de los convenios, acuerdos y otras técnicas transaccionales en el derecho tribu-
tario español”. Convención y arbitraje en derecho tributario. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales/Marcial Pons, 1996, p. 176.
Se hace impostergable, por ende, que el Estado, y la Administración
Tri bu ta ria en parti cu lar, abandonen de una vez y para siempre la su -
pues ta su perioridad frente al contribuyente, en tanto la relación jurídi-
ca tributaria ya no se concibe como una relación vertical o de po der, y
adopte una postura de diá logo y apertura hacia propuestas concretas
orientadas a la rea lización del in te rés público en provecho de la socie-
dad en su conjunto.31
La admisión del arbitraje como una herramienta que permita la reso -
lu ción de conflictos en ma teria tributaria en un tiempo adecuado, sin
ne cesidad de culminar la vía previa, cons ti tu ye una de las tareas pen-
dientes más impor tan tes para estados como el nuestro, en el que el
ejercicio pleno y eficaz del de re cho constitucional a la tutela judicial
efecti va es visto como una utopía.
En consecuencia, el procedimiento contencioso ordinario no consti-
tuye, en nuestra opi nión, un obstáculo para la implementación del arbi-
traje en ma te ria tributaria, pudiendo co exis tir ambas vías en forma alter-
nativa; y ayudaría, además, a descongestionar la men cio na da carga pro-
cesal en beneficio no solo del contribuyente sino también de la pro pia
Ad mi nistración Tributaria, evi tan do que se prolongue la situación de in -
certidumbre jurídica que generan largos y tediosos procesos.32
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31 Luciano Parejo sostiene que hoy ya no podemos seguir representándonos el Estado solo
en tér mi nos me ta fí sicos como una unidad abstracta superior, debido a que el Estado “está
ciertamente su pra or de na do ju rí di camente a los ciudadanos, pero no siempre y en toda
constancia, sino exclusivamente allí donde de be decidir y decide unilateralmente lo que
sea de Derecho y, por tanto, no donde litiga o celebra contratos o acuerdos con ellos; y
su actuación, cuando la desarrolla desprovisto de su ‘fuerza unilateral de vinculación’, en
modo al guno debe ser interpretada como desposesión de la cualidad identificativa de su
propio ser”. PA REJO AL FON SO, Luciano: “El artículo 88 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre: El pacto, acuerdo, con venio o con trato en el procedimiento administrativo”.
Convención y arbitraje en el derecho tributario. Madrid: Ins tituto de Estudios Fiscales/Mar-
cial Pons, 1996, p. 31.
32 Al respecto, vale traer a colación lo que Falcón y Tella ha señalado, con gran acierto:
“Nada se opone a que este tipo de soluciones, más ágiles que las judiciales, se vaya exten-
diendo progresivamente, lo que con tri buiría a reducir la litigiosidad y a descargar a los
Tribunales, con el consiguiente beneficio para todos; in clu so para el interés recaudatorio
al que nada favorece un largo proceso durante el cual la ejecución se en cuen tra suspen-
dida”. FALCÓN Y TELLA, Ramón. Op. cit., p. 260.
La legislación vigente en el Perú y la posibilidad de someter a
arbitraje controversias en materia tributaria en el orden interno 
Como hemos advertido, la Constitución Política del Perú no establece
res tric ción alguna pa ra que las controversias de índole tributaria pue-
dan ser some ti das a un tribunal arbitral. En efecto, existe la posibilidad
de regular mediante ley la vía arbitral para el sometimiento de contien-
das entre Administración Tri butaria y contribuyente, que se deriven tan -
to de la in terpretación y aplica ción de normas tributarias, así como de
la calificación de los hechos, sin que ello atente contra el orden cons-
titucional.
Ahora bien, actualmente el proceso arbitral se encuentra regulado
en el Perú por la Ley Ge neral de Arbitraje (LGA), Ley 26572 y modifi-
catorias. Di cha norma contempla, en tér mi nos generales, los aspectos
formales del pro ce di miento, la designación del tribunal arbitral, el tema
de los honorarios y cos tos, las formalidades del laudo, su notificación,
su im pug na bi lidad y el pro ce di mien to para su ejecución. 
En cuanto a la materia susceptible de ser sometida a arbitraje, el ar -
tí cu lo 1 de la LGA es ta blece:
... pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o de -
terminables, so bre las cuales, las partes tienen facultad de li bre dis -
po sición, así como aquellas re la tivas a materia am bien tal, pudiendo
extinguirse respecto de ellas el proceso ju di cial exis tente o evitando
el que podría proponerse, excepto: (...) 4. Las di recta men te concer-
nientes a las atribuciones o funciones de im pe rio del Estado, o de per -
so nas o entidades de derecho público. (Las cursivas son de la autora)
El referido artículo contiene dos extremos, cuya lectura nos llevaría
a con cluir la interdic ción del sometimiento de controversias fiscales al
expe dien te arbi tral. El primer punto con cierne a la facultad de libre dis-
posición que deben te ner las partes con relación a la materia en contro -
versia. Aunque la interpre ta ción de este extremo puede guardar alguna
vincu la ción con el dog ma de la in dis ponibilidad del crédito tributario,
consideramos que es po si ble que una vez determinada y cuantificada
la obligación tributaria por parte de la Admi nis tra ción, como conse -
cuen cia del ejercicio de sus facultades de fis calización y de ter mi na ción
de la deuda tributaria, no existiría inconveniente pa ra someter a arbitra -
je las dife ren cias que ello puede suscitar, como sucede cuando el con -
tri buyente impugna la deter mi na ción de la obligación tributaria en el
pro ce di miento ordinario.
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En efecto, el arbitraje que postulamos no atenta contra ninguna de
las fa cul ta des fundamentales de la Administración Tributaria para el
ejer cicio de sus fun ciones en la medida en que su aplicación como me -
dio de resolución de con troversias tendría lugar en una fase posterior a
la determinación de la deu da tributaria.33
Por otro lado, en cuanto a la imposibilidad de someter a arbitraje
atri bu ciones o funciones de imperio del Estado, o de personas o enti-
dades de de re cho pú blico, debemos señalar que recientemente la Ad -
mi nistración Tributaria sostu vo que las controversias de carácter tributa -
rio no podían ser revisadas en la vía arbitral, porque ello implicaba una
vulneración de los artículos 63 y 65 de la Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General (LPGA), Ley 27444, que prescribe el carácter inaliena -
ble de la competencia administrativa.34
En efecto, la Administración Tributaria sostuvo que las competencias
ad mi nis trativas de las entidades publicas, incluyendo aquellas referidas
a te mas tri bu tarios, no están en la esfera de lo disponible por parte de
ninguna au to ridad pública, sino más bien son atribuciones inalienables
de cada entidad, cons ti tuyendo mandatos de ineludible cumplimiento,
conforme a lo dispuesto por el ar tículo 65 de la LPAG.35
Asimismo, otro de los argumentos esgrimidos por la Administración
Tri bu ta ria fue que la normativa del Código Tributario obliga al órgano
en car ga do de resolver la reclamación, en este caso la propia Adminis -
tra ción, a emi tir pro nun ciamiento sobre la materia litigiosa, de acuerdo
con lo previsto en el ar tí cu lo 63 de la LPAG. 
En principio, no cabe duda alguna de que el poder tributario, en
tan to po der de creación de normas tributarias reconocido constitucio-
nalmente, con fi gura cla ramente una materia propia del imperio del Es -
tado, no susceptible de ser delegada, modificada o suprimida en la me -
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33 Debemos señalar que nuestro Código Tributario considera taxativamente como facultades
de la Administración Tributaria la facultad de recaudación, fiscalización y determinación,
y finalmente la facultad de sancionar.
34 Dicho razonamiento se sustenta, como señala García de Enterría, en que la potestad del
Estado tiene un origen legal y no negocial, es inalienable, intransmisible e irrenunciable,
y no es disponible ni por el propio Es tado. Este último, como titular de la potestad puede
ejercitarla o no, pero no puede transferirla, salvo que la propia ley permita la delegación
de su ejercicio. Dicha potestad tampoco puede ser modificada, salvo úni ca mente por Ley,
la cual exclusivamente puede originarlas, alterarlas o extinguirlas. 
35 Resolución del Tribunal Fiscal 06619-4-2002, del 15 de noviembre del 2002.
dida en que fluye de la Cons ti tu ción. En ese orden de ideas, por lo
tanto, carecería de sentido si deter mi nada autoridad, premunida consti-
tucionalmente para la creación de un tri bu to pueda renunciar, transfe-
rir o someter a arbitraje dicha potestad.
Por otro lado, si bien la declinación por parte de la Administración
Tri butaria pa ra resolver el conflicto suscitado en primera instancia im -
plica una renuncia a la obligación de resolver directamente la materia
fiscal litigiosa, ello no con fi guraría, en términos conceptuales, la cesión
de facultades esen ciales para el cum plimiento de su labor, encaminada
a satisfacer el interés pú blico general me diante la recaudación de los
ingresos fiscales.36
No obstante lo anterior, en el Perú no es jurídicamente factible que
las con tro versias de carácter fiscal puedan ser sometidas a la jurisdic-
ción arbitral, en tan to que dicha vía no se encuentra recogida expresa-
mente por una norma legal.
Por lo tanto, y atendiendo al principio de vinculación positiva a la ley
de la ac tuación administrativa, podemos concluir que en la actualidad la
Ad mi nis tra ción Tributaria peruana carece de la habilitación legal co rres -
pon dien te que permita sujetarse a un procedimiento arbitral respecto de
controversias tri bu tarias, en la medida en que la ley, en este caso el Códi-
go Tributario, esta blece el recurso de reclamación para la resolución de
controversias tributarias en primera instancia, en el marco del procedi-
miento contencioso ad ministrativo. Sin embargo, el problema se presen-
ta solo en el plano de la ha bi li tación legal, pues a nivel constitucional,
co mo hemos visto, la posibilidad de su aplicación existe.
Un caso especial: La vía arbitral y la resolución de controversias
derivadas de las garantías otorgadas mediante convenios de
estabilidad jurídica y tributaria 
La legislación peruana prevé la celebración de convenios de estabilidad
ju rí dica y tributaria con inversionistas nacionales y extranjeros, así como
con las empresas receptoras de sus inversiones con el objeto de garan-
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36 Al respecto, aun cuando el artículo 134 del Código Tributario establece que la compe-
tencia de resolución de reclamaciones no puede ser extendida ni delegada a otras entida -
des, entendemos que ello es así cuando el contribuyente ha ejercido su derecho a impug-
nar el acto de la Administración Tributaria. 
tizarles es ta bi li dad, entre otros aspectos, respecto del régimen tributario
vigente a la fecha de suscripción del convenio.37
Los convenios de estabilidad jurídica tienen la calidad de contratos
con fuerza de ley, de manera que no pueden ser modificados o deja-
dos sin efecto unila te ralmente por el Estado peruano.
En tal sentido, una vez que el Estado peruano celebra este tipo de
con ve nios queda vinculado en el marco de una relación jurídica de na -
tu raleza ci vil. Por ende, las controversias surgidas a partir de la interpre -
tación y/o eje cu ción de lo dispuesto en las cláusulas del convenio son
de naturaleza con trac tual, sien do susceptibles de ser sometidas a arbi-
traje nacional o internacional.
Ahora bien, dentro de las garantías otorgadas en el marco de los
con ve nios in di cados se encuentra la estabilidad del Impuesto a la Ren -
ta, conforme a la cual la empresa suscriptora del convenio no se verá
afectada con las modi fi ca ciones al régimen de este impuesto que sean
posteriores a la fecha de sus crip ción del convenio.
En ese sentido, toda vez que las normas que integran el régimen es -
ta bi li zado del impuesto a la renta constituyen el objeto de la prestación
a cargo del Es ta do, cualquier controversia respecto de las normas con-
tenidas en dicho ré gi men tiene naturaleza contractual, por lo que de
sus citarse una controversia res pecto del ámbito de aplicación del con -
ve nio esta puede ser sometida a ar bi traje.
No obstante, es preciso señalar que el ámbito en cuanto a la mate-
ria es li mi ta do, debido a que no podrían ser sometidas a arbitraje las di -
ferencias sur gi das a partir de la interpretación y/o aplicación de las nor-
mas tributarias esta bi li za das. Así, solo podría revisarse en la jurisdicción
arbitral si determinada nor ma se encuentra o no estabilizada, mas no
có mo debe ser interpretada y/o apli ca da dicha norma, correspondien-
do en este último caso que la contro ver sia se ven tile en el procedimien -
to contencioso ordinario. 
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37 El marco normativo de dichos convenios está dado por los artículos 62 y 63 de la Cons-
titución Política del Perú. A nivel legal, su regulación está dada por los decretos legislati-
vos 662 y 757. Asimismo, la Ley 26221 y modificatorias, Ley Orgánica de Hidrocarburos,
permite la celebración de este tipo de convenios para las em presas de dicho sector. Por
su parte, el Texto Único Ordenado de la Ley General de Minería, aprobado por De creto
Supremo 014-92-EM contempla este tipo de convenios para las empresas del sector mine-
ro. Fi nal mente, la Ley 27972, Ley Orgánica de Gobiernos Locales, también admite la posi-
bilidad de celebrar con ve nios de estabilidad jurídica en lo que concierne a tributos muni-
cipales. 
EL ARBITRAJE Y SU APLICACIÓN EN EL ÁMBITO TRIBUTARIO INTERNACIONAL
El Procedimiento de Acuerdo Mutuo (PAM) y el arbitraje tributario
en los convenios internacionales
Es cada vez más generalizada la celebración —por parte de los estados—
de tra ta dos destinados principalmente a aliviar la doble tributación de
sus residentes o Convenios de Doble Tributación (CDT). En la práctica,
sin embargo, resulta común que surjan controversias en torno a dichos
convenios. Si bien la ma yo ría de legislaciones permite que los contribu -
yentes que se sientan afectados por una interpretación o aplicación del
CDT que consideren inconsistente con las disposiciones de este recu-
rran a sus órganos jurisdiccionales internos con el fin de buscar una so -
lución a dicha controversia, resulta claro que en la mayoría de casos es -
ta alternativa es inadecuada, debido al poco conocimiento de di chos te -
mas por parte de los jueces nacionales, así como a su posible per mea -
bi lidad a influencias políticas.38
El método más usual para la solución de controversias surgidas de
la in ter pre ta ción y/o aplicación de los CDT es el Procedimiento de
Acuerdo Mu tuo (PAM), que aparece en la escena del derecho tributario
internacional en el con venio modelo preparado por la Liga de las Na -
ciones en 1928, y bajo el cual los estados contratantes se comprometían
a buscar una solución al con flic to en forma conjunta.39 Dicho procedi-
miento ha sido incluido en el artículo 25 del Modelo de Convenio de
Doble Tributación de la Organización para la Coo peración y el Desarro -
llo Económico (Modelo OCDE), que ha ser vi do de base a la gran ma -
yo ría de CDT celebrados a la fecha.
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38 Ya al momento de celebrarse los primeros CDT los estados contratantes incluyeron den-
tro de estos dis po si ciones especiales relativas a la solución de conflictos. Así, por ejem-
plo, en el convenio celebrado entre el Reino Unido e Irlanda en 1926 se incluyó la posibi -
lidad de que cualquier controversia surgida en relación a dicho convenio sea soluciona-
da por un tribunal independiente, cuya decisión sería final.
39 De acuerdo con Arnold y McIntyre, una gran variedad de disputas pueden ser soluciona-
das mediante el PAM, siendo probablemente las más comunes aquellas relacionadas con
la aplicación del ajuste correlativo de precios de transferencia (artículo 9(2) del Modelo
OCDE) en las transacciones internacionales. ARNOLD, Brian J. y Michael J. MCINTYRE.
International Tax Primer. La Haya: Kluwer Law International, 1995, pp. 122 y 123. Para
una explicación detallada del desarrollo de los PAM véase CHETCUTI, Jean Philippe.
“Arbitration in International Tax Dispute Resolution” [en línea]. <http:// www.cc-advoca-
tes.com/ publications/tax-arbitration.htm>.
Conforme a lo dispuesto en el artículo antes citado, en caso de que
una per so na considere que las acciones de uno o ambos estados con -
tra tantes re sultan (o podrían resultar) en una imposición no acorde a lo
estipulado en el CDT, esta podrá someter su caso ante la autoridad
com petente del Estado con tratante de su residencia, dentro de los tres
(3) años de notificada la acción que importa la imposición indebida. De
considerar fundada la solicitud, y en caso de que no pu diese por sí sola
dar solución a la controversia planteada, la au toridad de be rá hacer lo
po sible por resolver la cuestión mediante un acuer do con la auto ri dad
com petente del otro Estado contratante.40
De igual forma, el artículo 25 del Modelo OCDE establece la posibi-
lidad de que las autoridades competentes de los estados contratantes
uti licen el PAM a efectos de solucionar dificultades o dudas generales
re la cio nadas con la inter pretación y/o aplicación del CDT (como, por
ejemplo, la cla sificación de cier to tipo de ingreso bajo alguna de las ca -
tegorías del CDT o el significado de un término específico), así como
pa ra eliminar supuestos de doble tributación no previstos por el CDT.41
Si bien el citado procedimiento ha sido utilizado exitosamente en
nu me rosas oportunidades, en la práctica, conforme se encuentra con-
templado en el Mo de lo OCDE, presenta una serie de inconvenientes,
entre los que po de mos se ña lar los siguientes:
• Las autoridades competentes deben buscar una solución a la con -
tro ver sia planteada, mas no se encuentran obligadas a llegar a un
acuerdo que la solucione, por lo que la conclusión satisfactoria
de un PAM de pen derá, en gran medida, del grado de compromi-
so que los estados con tra tantes asuman en el marco de dichos
procedimientos.42
• No se establece un límite de tiempo para que las autoridades
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40 Véanse numerales 1 y 2 del artículo 25 del Modelo OCDE.
41 Numeral 3 del artículo del Modelo OCDE.
42 El párrafo 45 de los comentarios al artículo 25 del Modelo de la OCDE señala que, si bien
los con tri bu yen tes no se encuentran satisfechos por la falta de obligación de las autorida -
des de encontrar una solución, la fór mula establecida en el Modelo representa el compro -
mi so máximo que los estados contratantes están dis puestos a aceptar. De otro lado, un
es tudio efectuado por la International Fiscal Association (IFA), estableció que a pesar de
que en la mayoría de casos sometidos a un PAM las autoridades competentes llegaron a
un acuerdo, un número considerable de ellos no fue solucionado por dichas autoridades.
Véase PARK, William W. y David R. TILLINGHAST. Income Tax Treaty Arbitration. Amers-
foort: IFA/Sdu Fiscale & Financiële Uit ge vers, 2004, p. 20. 
com pe ten tes acuerden una solución a las controversias presenta-
das por los con tri bu yentes. La falta de solución oportuna de la
con troversia (las delibe ra cio nes podrían extenderse durante-
años) ocasionará un perjuicio al con tri buyente. Así, Remo Domi-
nici señala: “... si bien por una parte la au sen cia de límites tempo -
rales es el lógico coro la rio de que, como se dijo, no existe ga ran -
tía alguna de que el procedimiento amistoso sea cum plido, lo
cier to es que, de todos modos, dicha situación pue de convertir al
procedimiento mismo en un calvario.43
• El PAM se lleva a cabo entre las autoridades competentes de los
es ta dos contratantes, excluyendo la participación del contribu -
yen te afec ta do por la controversia, quien por ende no podrá ex -
poner los hechos ni for mular alegatos en defensa de su preten-
sión. Así, aun cuando las au to ridades competentes llegasen a un
acuerdo, los contribuyentes po drían considerar dicha solución in -
sa tisfactoria, al entender que no so lu cio na correctamente el asun-
to planteado o que obedece a intereses dis tintos a los suyos.
Debido a los inconvenientes mencionados, cada vez más estados
vie nen in corporando en sus CDT la posibilidad de someter las con tro -
ver sias tribu tarias, surgidas de la interpretación o aplicación de di chos
convenios, a un pro ceso ar bitral, siendo los laudos obligatorios tanto
pa ra los contribuyentes como pa ra las autoridades tributarias de los es -
tados involucrados. Sin em bar go, el so metimiento a la jurisdicción arbi-
tral puede ser opcional u obligatorio, de pen diendo de la forma en que
se hubiese pactado en el con ve nio. 
En el primer caso los estados acuerdan que siempre que las autori-
dades com pe tentes no logren convenir una solución a la controversia,
estas podrán con ve nir someterla a un proceso arbitral. Nótese, sin em -
bar go, que se trata de una facultad conferida a las autoridades y no de
una obligación, por lo que estas po drían decidir no someter dicho caso
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43 DOMINICI, Remo. “Las reglas para la resolución de los conflictos en materia de doble im -
po sición in ter na cio nal”, capítulo VII, en UCKMAR, Víctor (coord.). Curso de derecho tribu -
ta rio internacional. Bogotá: Temis S.A., 2003, p. 143.
44 El numeral 5 del artículo 25 del CDT celebrado entre el Perú y Chile constituye un ejem-
plo de dicho tipo de compromiso arbitral. De igual forma, en el CDT con Canadá se inclu-
ye la posibilidad de recurrir a un tribunal arbitral para solucionar controversias relaciona-
das con la interpretación o aplicación de dicho convenio, siempre que los estados contra -
tantes y el contribuyente lo acuerden por escrito. Para un mayor análisis de dichos ar tí -
cu los véase “CDT con Chile” y “CDT con Canadá”, en el presente trabajo.
a arbitraje.44
De otro lado, en un compromiso de arbitraje obligatorio los estados
con tra tan tes acuerdan a priori que, en caso de que sus autoridades
com petentes no en cuen tren una solución a la controversia en un plazo
de terminado, dicha con tro versia deberá ser sometida a arbitraje, siendo
el laudo de obligatorio cum plimiento.45 De esta manera, y a diferencia
de lo que ocurre en el primer caso, se garantiza que la controversia sea
efectivamente resuelta, ya sea mediante un PAM o un proceso arbitral,
protegiéndose al contribuyente de una im po si ción no conforme con lo
dispuesto por el CDT.46
Al respecto, las recomendaciones 12 y 13 de las Jornadas Latino ame -
ri ca nas47 con cluyeron que los estados deben tener la posibilidad de lle-
gar a un acuerdo amigable, dentro de un plazo razonablemente breve,
an tes de poder acudir al arbitraje; y, el arbitraje internacional deber ser
obligatorio para resol ver las controversias que plantean la interpreta-
ción, aplicación y cum pli mien to de tra tados tributarios.
La participación de los contribuyentes en los procedimientos arbitra -
les re sul ta, sin embargo, un tema aún abierto al debate. La Cámara de
Co mercio In ter na cional, por ejemplo, ha elaborado un modelo de com-
promiso arbitral en el que se permite que el contribuyente solicite el ar -
bi traje en el caso de que con si dere que el pacto alcanzado por las auto -
ri dades competentes no está de acuerdo con el CDT.48 Por otro lado,
Lindencrona y Mattson opinan que si bien debe otorgarse facultades al
contribuyente para intervenir en el proceso ar bitral, este no debería en -
contrarse facultado para iniciar dichos procesos, to da vez que ello po -
dría afectar la solución de conflictos a través de los PAM.49
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45 Un ejemplo de dicha cláusula es el artículo 25, numeral 5 del CDT celebrado entre Aus-
tria y Alemania, en vigencia desde el 1 de enero del 2002. 
46 Park y Tillinghast consideran que debido al alto costo que suelen implicar los procedi-
mientos arbitrales los países buscarán llegar a una solución del conflicto durante el PAM,
por lo que la inclusión de los com pro mi sos arbitrales en los CDT implicaría, en la prácti-
ca, un incentivo a las autoridades competentes para alcanzar acuerdos rápidos y satisfac-
torios. PARK, William W. y David R. TILLINGHAST. Op. cit., p. 20.
47 Véase nota 1.
48 Dicho modelo puede encontrarse en: <http://www.iccwbo.org/home/statements_rules/
statements/2002/Arbitration-tax.asp>.
49 Lindencrona y Mattson fueron unos de los primeros autores en mostrarse a favor del arbi-
traje obligatorio co mo instrumento para la solución de controversias tributarias internacio -
nales que no pudiesen ser solu cio nadas mediante un PAM. Véase CHETCUTI, Jean Phi-
lippe. Op. cit.
Sobre el particular, somos de la opinión de que los contribuyentes
afec tados de berían tener la facultad de solicitar la remisión de la contro -
versia a arbitraje cuando las autoridades competentes no lleguen a un
acuerdo que so lu cione el conflicto, o de considerar que dicho acuerdo
se aparta de las dis po siciones del CDT. De igual forma, consideramos
que los contribuyentes de be rán tener la oportunidad de participar acti-
vamente en el proceso arbitral, exponiendo sus ar gumentos al tribunal
arbitral y contradiciendo los argumentos y evidencias pre sentadas por
los estados.
En el mismo sentido concluye la recomendación 14 de las Jornadas
La ti no ame ricanas al señalar que los contribuyentes tienen derecho a
ins tar y coad yu var en el procedimiento arbitral tributario.50
Objeciones al arbitraje en el ámbito tributario internacional: 
El principio de soberanía nacional
El arbitraje constituye un instrumento sumamente útil para la solución
de con tro versias surgidas en el ámbito de los CDT, y cuenta con el apo -
yo de in sig nes juristas e instituciones como la Cámara de Comercio In -
ter nacional, que en 1984 publicó un ensayo en el que describía los pro-
blemas de los PAM y plan teaba una serie de modificaciones a dichos
pro cedimientos, así como la in tro duc ción del proceso arbitral. En su
pro grama para 1999 la Cámara se ratificó en su intención de lograr que
los Estados acepten el arbitraje obligatorio de los conflictos de tributa-
ción internacional. 
Sin embargo, a pesar de la ventaja que conlleva la adopción por par -
te de los es tados de mecanismos arbitrales en los CDT, a efectos de so -
lu cionar con flic tos surgidos de su interpretación o aplicación, su incor-
poración en di chos ins trumentos no ha ocurrido libre de críticas y opi-
niones contrarias.
La principal objeción que se hace a la aplicación del arbitraje en ma -
te ria de tri butación internacional es que la resolución de conflictos de
na tura le za im positiva por privados atentaría contra la soberanía na cio -
nal, entendida como la potestad con la que cuenta un Estado para ob -
te ner ingresos fiscales a través de su ius imperium.51
En efecto, en un informe preparado por la OCDE en 1984, titulado
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“Trans fer Princing and Multinational Enterprises - Three Taxation Issues”,
los re pre sen tan tes de los países miembros de dicha organización se mos-
traron en contra de la adopción de un arbitraje obligatorio, concluyendo
que mientras que su ne cesidad no ha sido demostrada su implementa-
ción conllevaría una re nuncia inaceptable a la soberanía fiscal.52
Remo Dominici, por su parte, señala que una de las razones a favor
de los PAM radica en que mediante dichos “procedimientos amistosos”
no se pro du ce “ninguna renuncia sustancial de la soberanía estatal en
materia tri butaria”, pues si bien la realización de dicho procedimiento
constituye una obli gación para los estados contratantes, esta no incluye
el deber de alcanzar un resultado que alivie a los contribuyentes de la
doble tributación denun cia da. Dicho au tor señala que “ellos [los PAM] no
están vinculados a la apli ca ción de una de cisión establecida por un órga-
no puesto en posición de tercería y, por tanto, co mo ya se adelantara, no
sufren limitaciones a su propio poder so berano en materia tributaria”.53
Compartimos, sin embargo, la opinión planteada por Parks y Tilling -
hast en cuanto a que la oposición a la inclusión de un arbitraje obligato -
rio co mo me dio de solución de conflictos derivados de los CDT se ase -
meja a los ar gu men tos esgrimidos en el pasado en contra de los arbitra -
jes en materia de in versión extranjera, los que actualmente son acepta-
dos con normalidad, a pesar de tra tar en muchos casos con intereses
na cionales sumamente sensibles (co mo la nacionalización de la propie -
dad privada, la protección del medio am biente, re cur sos naturales, en -
tre otros), y que podrían implicar un cues tio na mien to a la soberanía tri-
butaria de un determinado Estado.
Al respecto, es preciso señalar que los CDT contienen disposiciones
que im plican limitaciones a la jurisdicción tributaria de los estados con -
tra tan tes, co mo sería la determinación de la fuente de la renta percibi-
da por el resi dente de uno de los estados contratantes o el estableci -
mien to de tasas máxi mas con las que estos podrán gravar una renta de -
terminada.
En tal sentido, somos de la opinión de que la delegación, por parte
de los es ta dos contratantes, de la facultad de decidir las controversias
sur gidas de los CDT a un tribunal arbitral en aquellos casos en que sus
autoridades com pe ten tes no logren ponerse de acuerdo en la solución
de dicho conflicto, no im pli caría una mayor cesión de la soberanía fis-
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52 El arbitraje como mecanismo para la solución de conflictos surgidos de la interpretación
o aplicación de los CDT no se encuentra contemplado en el Modelo OCDE.
53 DOMINICI, Remo. Op. cit., p. 142 y ss.
cal que, como se ha señalado, ya de por sí se encuentra limitada por
las disposiciones de los CDT. 
Finalmente, cabe señalar que en la Convención 90/463/EEC39 de la
Unión Eu ropea,54 firmada el 23 de julio de 1990 y vigente desde el 1
de enero de 1995, plantea una fórmula arbitral que permite solucionar
los conflictos de do ble imposición surgidos en aquellos casos en que
las utilidades de una em pre sa de un Estado contratante sean a su vez
in cluidas en las utilidades del otro Estado contratante, sin que los esta-
dos abdiquen a su soberanía tributaria.
La empresa podrá someter el caso a la autoridad competente de su
Es tado de re sidencia que, de no poder resolver el asunto por sí misma,
deberá pro mover un acuerdo con el otro Estado involucrado que bus-
que solucionar el conflicto. En el supuesto de que las dos autoridades
competentes no acuerden una so lu ción, estas deberán establecer una
comisión consultiva que emitirá una de ci sión sobre la forma en que de -
berá eliminarse la doble imposición.
Nó tese, sin em bargo, que la decisión de la comisión consultiva solo
se rá de cum plimiento obligatorio para las autoridades de los Estados in -
volucrados en caso de que es tas no hubiesen llegado a un acuerdo dis-
tinto sobre la forma de evi tar la do ble tributación dentro de los seis me -
ses siguientes a la expedición de la de ci sión. De esta manera, los Esta-
dos miembros no renunciarían a su so beranía, pues mantienen la posi-
bilidad de apartarse de la decisión de la co misión.55
Mecanismos de solución de controversias contemplados en CDT
firmados por el Perú
CDT celebrado con los países miembros de la Comunidad Andina
El Perú es país miembro de la Comunidad Andina de Naciones (CAN),
junto con Bolivia, Colombia, Ecuador y Venezuela. 
Como parte del proceso de armonización tributaria, la Comisión de
la CAN56 ha aprobado recientemente la Decisión 578, que carece de
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54 “European Convention on the Elimination of Double Taxation in Connection with the
Adjustment of Profits of Associated Enterprises”, Convención 90/463/EEC, OJ I.225.
55 A este respecto véase DOMINICI, Remo. Op. cit., p. 144 y ss; y también PARK, William
W. y David R TILLINGHAST. Op. cit., p. 21.
56 La Comisión es el órgano normativo del Sistema Andino de Integración (SAI) y se encuen-
tra conformada por un representante plenipotenciario de cada uno de los países miembros.
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dis po si ciones re la ti vas a la solución de controversias derivadas de su in -
terpretación y/o apli ca ción, en razón de que estas diferencias deberán
ser solucionadas por el Tri bu nal Andino de Justicia en el marco de los
recursos contemplados en la nor ma ti va comunitaria.57
En cuanto a la posibilidad de recurrir a un proceso arbitral debe te -
nerse pre sen te que, si bien el Protocolo Modificatorio del Tratado de
Creación del Tri bu nal Andino de Justicia (Protocolo de Cochabamba)
otorga al Tribunal An di no de Justicia competencia para dirimir median-
te arbitraje las con tro ver sias que se susciten por la aplicación o interpre -
tación de contratos, convenios o acuer dos suscritos entre órganos e ins-
tituciones del Sistema Andino de In te gra ción (o entre estos y terceros),
así como las controversias que les sometan los particulares respecto de
la aplicación o interpretación de aspectos con te ni dos en contratos de
ca rácter privado y regidos por el ordenamiento jurídico de la CAN, el
Tri bunal no se encuentra facultado para resolver, por vía arbitral, las
con troversias surgidas entre particulares y los países miembros respec-
to a la interpretación y/o aplicación de la normativa comunitaria y, en -
tre esta, de la Decisión 578.
CDT celebrado con Suecia
El artículo XX del convenio entre el Perú y Suecia para evitar la doble
im po si ción con respecto a los impuestos a la renta y al capital estable-
ce, en cuanto a la solución de controversias derivadas de la interpreta-
ción y/o aplicación de dicho convenio, que en caso de que un residen -
Su capacidad legislativa es expresada a través de la adopción de decisiones que son de
aplicación inmediata en los países miembros.
57 En caso de que un contribuyente considere que un país miembro lo somete a una imposi -
ción contraria a los términos de la Decisión, podrá presentar una acción de incumplimien -
to contra dicho país ante la Se cre ta ría General (órgano administrativo de la CAN), la cual
for mulará sus observaciones al país miembro respecto al incumplimiento invocado. Una
vez recibida la respuesta del Estado miembro, o en caso de que esta no se formule en el
plazo es tablecido, la Secretaría General emitirá un dictamen motivado sobre el incumpli-
miento de la nor mativa comunitaria.
Si el dictamen fuere favorable al contribuyente, la Secretaría General solicitará el pronun-
ciamiento del Tri bu nal Andino de Justicia (el contribuyente solo podrá formular dicha de -
manda directamente al Tribunal cuando el dictamen de la Secretaría haya sido favorable
al Estado miembro, o si dicha entidad no lo emitiese dentro del plazo establecido). El país
miembro cuya conducta sea declarada como contraria al ordenamiento jurídico andino,
quedará obligado a adoptar las medidas necesarias para su debida ejecución.
te de Suecia o Perú considere que está siendo gravado por la Adminis-
tración Tributaria del otro Estado con tra tante de manera contraria a las
disposiciones del CDT, podrá solicitar a la autoridad competente de su
país de residencia buscar una solución a dicho pro blema mediante un
pro cedimiento de acuerdo mutuo.58 No se contempla un plazo máximo
con el fin de que las autoridades de los estados contratantes lle guen a
un acuerdo, ni la obligación de llegar a dicho acuerdo.
Por último, este artículo no prevé el acceso supletorio a la instancia
ar bi tral, por lo que no sería posible someter a arbitraje las controversias
deri va das de di cho convenio que no sean resueltas mediante acuerdo
por parte de las au to ri dades competentes.
CDT celebrado con Chile
El artículo 25 del convenio para evitar la doble tributación y para preve -
nir la evasión fiscal en relación al impuesto a la renta y el patrimonio
celebrado con Chile, adopta básicamente lo dispuesto en el Modelo
OCDE, esto es, permite la solución de controversias derivadas de la in -
terpretación y/o aplicación de CDT mediante un PAM.
Dicho artículo establece adicionalmente la posibilidad de someter el
caso a ar bi traje si surgiese una dificultad o duda acerca de la interpreta -
ción del CDT que no pueda ser resuelta por las autoridades competen-
tes de Perú y Chi le a tra vés de un PAM, y siempre que las autoridades
competentes así lo acuerden. 
De esta manera, el arbitraje de las controversias que no puedan ser
re sueltas de mutuo acuerdo por las autoridades competentes será op -
cional, que dando en manos de las autoridades la decisión de recurrir a
la instancia ar bi tral. No es ta blece la posibilidad de que el contribuyen-
te intervenga en el pro ceso arbi tral.
CDT celebrado con Canadá
El artículo 25 del convenio para evitar la doble tributación y prevenir la
eva sión fiscal en relación a los impuestos a la renta y al patrimonio ce -
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58 El CDT con Suecia omite establecer un plazo dentro del cual el contribuyente afectado
de be someter los he chos materia de controversia a la autoridad competente del Estado
con tratante en el que reside, a di fe rencia de lo dispuesto por el Modelo OCDE, que esta-
blece que dicho plazo no deberá ser mayor a tres (3) años. 
lebrado en tre el Perú y Canadá, al igual que el CDT con Chile, adopta
básicamente lo dis puesto en el Modelo OCDE en cuanto a la solución
de controversias deri va das de la interpretación y/o aplicación de CDT
mediante un PAM.59
Solo en caso de dificultad o duda sobre la interpretación del CDT
que no pu die se ser resuelta por las autoridades competentes de Perú y
Canadá a través del PAM, la controversia podría ser sometida a un arbi-
traje, siempre que las au toridades competentes y el contribuyente
acuer den por escrito estar su jetos a la decisión del tribunal arbitral. El
pro cedimiento no ha sido es ta ble ci do, por lo que deberá ser acordado
por los estados contratantes mediante in tercambio de notas.
Mecanismos de solución de controversias contemplados en CDT
que están siendo negociados por el Perú
CDT con España
El artículo 25 del convenio para evitar la doble tributación y prevenir la
eva sión fiscal en relación a los impuestos a la renta y al patrimonio que
se está ne gociando entre el Perú y España, adopta básicamente lo dis-
puesto en el Mo delo OCDE en cuanto a la solución de controversias
de rivadas de la in ter pre ta ción y/o aplicación de CDT mediante un PAM.
Este convenio establecería un plazo de tres (3) años para que el con-
tribuyente afectado someta los hechos ma teria de controversia a la au -
to ri dad competente del Estado contratante en el que resida.
El citado artículo, de acuerdo con el texto que se viene negociando,
no in clui ría la posibilidad de que de existir dificultad o duda sobre la
in terpre ta ción del CDT, que no pudiese ser resuelta por las autoridades
competentes de Perú y Es paña a través del PAM, la controversia pueda
ser sometida a un ar bitraje. 
CDT con Brasil
El artículo 24 del convenio para evitar la doble tributación y prevenir la
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59 Nótese que, a diferencia de lo establecido en el CDT celebrado con Chile, el artículo 25
de este convenio establece un plazo de dos (2) años para que el contribuyente afectado
so meta los hechos materia de controversia a la autoridad competente del Estado contra-
tante en el que resida.
eva sión fiscal, en relación a los impuestos a la renta y al patrimonio,
que se está ne gociando entre el Perú y Brasil, adopta básicamente lo
dis puesto en el Mo de lo OCDE en cuanto a la solución de controversias
derivadas de la inter pre ta ción y/o aplicación de CDT mediante un PAM. 
El citado artículo, de acuerdo al texto que se viene negociando, al
igual que en el CDT que se suscribiría con España, no incluiría la posi-
bilidad de que de exis tir dificultad o duda sobre la interpretación del
CDT, que no pu die se ser re suelta por las autoridades competentes de
Perú y Brasil a través del PAM, la con troversia pueda ser sometida a un
arbitraje. 
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INTRODUCCIÓN
El Decreto Legislativo 701, del 5 de noviembre de 1991, conocido colo-
quialmente como Ley de Libre Competencia,1 es considerado como el
punto de partida de la implementación y aplicación en el Perú de la
normatividad que combate y sanciona las prácticas anticompetitivas
realizadas por los agentes económicos en el mercado.
Sin embargo, no cabe duda de que resulta extraño que nuestro país
haya comprendido la relevancia de la norma sobre libre competencia
recién en 1991, en especial si se tiene en consideración que se conta-
ba con legislación sobre represión de la competencia desleal2 vigente
desde 1937.3
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Viaje a la semilla: ¿Cómo era
regulada la libre competencia
en el Perú hasta antes del
Decreto Legislativo 701?*
Ivo Gagliuffi Piercechi
* Dedico este trabajo a mi amigo y maestro Lucho Diez Canseco Núñez. Asimismo, deseo
expresar mi agra de ci mien to a Andrés Francisco Calderón López, alumno de la Pontificia
Uni versidad Católica del Perú, por su eficiente y sacrificada labor de investigación, así co -
mo por sus precisos comentarios. Agra dez co también a Baldo Kresalja, Roberto Mac Lean
Martins, José Antonio Olaechea, Mariana de Ola zaval y Juan Ma nuel de la Piedra, por su
va lioso apoyo para la realización de este trabajo.
1 La verdadera denominación de esta norma es “Decreto Legislativo contra las prácticas mo -
nopólicas, con trolistas y restrictivas de la libre competencia”. El origen de este singular
nombre se encuentra en la Ley 25327, del 3 de junio de 1991, mediante la cual el Con-
greso delegó facultades legislativas al Poder Eje cutivo para que en el plazo de 150 días
dicte decretos legislativos en materia de crecimiento de la in versión privada, entre otras.
Así, en el literal c) del numeral 3 de su artículo 1 se identifica la siguiente pau ta: “Elimi-
nar las prácticas monopólicas, controlistas y restrictivas de la libre competencia…”.
2 Las legislaciones sobre libre competencia y sobre represión de la competencia desleal son
las dos ver tien tes principales que conforman el derecho de la competencia. Según Alon-
so: “El Sistema regulador de la libertad de competencia, que comprende un grupo de
nor mas cuya finalidad es sancionar los com por ta mientos de los empresarios u operado-
res a tutelar y defender desde la doble vertiente de la libertad y de la lealtad”. ALONSO,
Partiendo de esta premisa, revisamos la normatividad peruana an te -
rior al De cre to Le gis lativo 701 con la finalidad de determinar la existen -
cia o no de un cuerpo nor ma tivo na cio nal en materia de libre compe -
ten cia o de normas relacionadas, así como de ini cia ti vas legislativas que
hubiesen plan teado tal regulación. Los resultados de esta in ves ti ga ción
nos permiten arribar a diversas conclusiones, las cuales consideramos
con veniente ade lan tar, con el fin de que puedan ser corroboradas al re -
visar el fondo del pre sente trabajo y facilitar su lectura.
La primera conclusión consiste en que, a nivel constitucional, espe -
cí fi camente en las Constituciones Políticas de 1920 y 1933, no se consa -
gró una regulación sobre li bre competencia, sino únicamente una posi-
ción an ti monopólica en el sentido más literal y maniqueo del término,
pues prohibía al monopolio por sí mismo,4 influida por las prin cipales
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Ricardo. “Derecho de la competencia (I). In tro duc ción y De re cho comunitario”, en URÍA-
ME NÉNDEZ. Curso de derecho mercantil. Tomo I. Madrid: Civitas, 1999, p. 245.
3 En efecto, la norma que introdujo la legislación sobre represión de la competencia des-
leal en el Perú fue la Convención Interamericana de Protección Marcaria y Comercial
(Con vención de Washington) de la Unión Panamericana (hoy OEA), celebrada en la ciu-
dad de Washington el 20 de febrero de 1929 y que, si bien fue ratificada por Resolución
Su prema 577 del 6 de diciembre de 1934, entró en plena vigencia para nuestro país el 25
de marzo de 1937, fecha en la cual se depositó el correspondiente Instrumento de Ra ti fi -
cación. 
En relación con el origen y la evolución de la legislación sobre represión de la competen -
cia desleal en el Perú, véase GAGLIUFFI, Ivo. “Competencia desleal e indicaciones geo -
gráficas: El acto prohibido res pec to a la procedencia geográfica. Análisis sobre su regula-
ción y aplicación en el Perú”. Advocatus. Nue va Época 7. Lima, 2002.
4 Una legislación antimonopolios no es sinónimo de legislación sobre libre competencia. Co -
mo señala Bu llard: “… el término ‘antimonopolio’ es una mala traducción del inglés. (…) a
esta legislación se le co noce en el sistema anglosajón como el Derecho antitrust. Pero anti-
trust no quiere decir antimonopolios. La palabra trust alude a acuerdos entre empresas y
de no ta que con la promulgación de la Sherman Act en los Estados Unidos, a finales del
siglo XIX, lo que estaba en la mente de quienes bautizaron esta rama del Derecho eran
principal mente los carteles de precios. Si bien la norma también hacía referencia a prácti-
cas de mo no polización y abuso de poder de mercado, quienes bautizaron a la nueva rama
pensaron antes en los acuerdos anticompetitivos, principalmente aquellos en los que un
grupo de com petidores se ponen de acuerdo para fijar precios o distribuirse mercados y así
restrin gir la competencia entre ellos. La palabra ‘antimonopolios’ con la cual llega a nuestra  
legislación, además de una mala traducción, denota que el problema es combatir el mono-
polio en sí mismo, y no la práctica que restringe o afecta la competencia. Es to contribuyó
por años a pensar que el problema era el monopolio en sí mismo y no las prácticas que
dis tor sionan la competencia”. BULLARD, Alfredo. Derecho y economía. El análisis económi-
co de las ins tituciones legales. Lima: Palestra Editores, 2003. p. 680.
co rrientes de pen sa miento político,5 pero que se restringía al sector pri-
vado, es decir que tal posición no comprendía al Estado, al cual sí se
le permitía contar con mo nopolios.6 La Constitución Política de 1979
tam bién consagró una posición anti mo no pólica, pero incorporó dos
par ticularidades, por un lado, asumió adicionalmente una posición an -
ti oligopólica y, por otro lado, prohibió los acuerdos restrictivos en la ac -
ti vi dad económica, siendo la primera dis po si ción constitucional que
per mite sostener la exis tencia de una declaración contraria a las prácti-
cas anticompetitivas, es decir, que sienta las bases para el desarrollo de
una legislación en materia de libre competencia.
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5 Según el Instituto Libertad y Democracia (ILD): “La preocupación por la concentración del
po der eco nó mico y los planteamientos para diseñar una legislación antimonopólica, pro-
vienen de las dos prin ci pa les corrientes del pensamiento so cia lista en el Perú, el mariate -
guis mo y el hayismo (…). Sin embargo, el énfasis en los controles estatales y en la inter-
vención cada vez mayor del Estado en la producción, que caracteriza a ciertos sectores,
prin ci palmente de la izquierda denominada marxista, no sólo se corresponde con las
ideas originales de sus fun da dores, sino que conlleva el peligro de sustituir el monopolio
del poder económico por un peligro to da vía mayor, cual es la formación de un aparato
es tatal que detente a su vez el monopolio económico y po lí ti co”. ILD. La ley antimono-
polio. (Cuaderno de Trabajo 3. Investi ga ción: Jor ge Fernández-Baca). Lima: Ediciones El
Vi rrey S.A., 1989, p. 23. En opinión de Rubio: “El key ne sia nis mo rei nó en el mundo casi
cuarenta años y produjo un crecimiento sin precedentes. Para llevarlo a la realidad, el Es -
ta do tuvo que irrumpir en la actividad económica de muchas y diversas maneras. El
proce so no fue igual en todo momento ni en todos los lugares, pero se extendió prácti-
camente a todos los países. Tam bién ello ocurrió en el Perú. En realidad, la Constitución
de 1979 fue una expresión completa, y un po co tardía, de todo este proceso. Sus rasgos
principa les fueron los siguientes: • La estrategia de de sa rro llo eco nó mico consistió en
desarrollar el agro y la industria propios, mediante la protección contra los pro duc to res
externos y la incentivación de la inversión en el país. Guiados en América Latina por la
po lí tica de sus titución de importaciones promovida por la CEPAL, los gobiernos se incor-
poraron du rante va rias dé ca das a esta tendencia. • Este tipo de desarrollo conllevaba la
necesidad de tener una unidad na cional de pla nificación que determinara los rumbos que
debía se guir la inversión pública y que orien ta ra (con ma yor o menor coacción), la inver-
sión pri va da”. RUBIO, Marcial. Estudio de la Cons ti tu ción Po lí tica de 1993. Tomo 3. Lima:
Pontificia Universidad Católica del Perú, Fondo Editorial, 1999, p. 178.
6 Según Kresalja: “… en los textos constitucionales de 1920 y 1933 no existió una prohibi-
ción absoluta contra todo tipo de monopolio, sino exclusivamente contra aquellos mono-
polios de carácter privado (…). Así, pues, dichos textos constitucionales otorgaban al Esta-
do la posibilidad de imponer lo que conocemos como reservas de actividades económi-
cas, previendo los llamados monopolios legales y disponiendo que di chas restricciones
únicamente podrían establecerse en ‘exclusivo interés nacional’, siempre por ley expre sa,
esto es, por razones políticas extrajudiciales determinadas por el Parlamento, decisión que
como hemos visto, no podía entonces ser cuestionada ante el Poder Judicial”. KRESALJA,
Baldo. “Las reservas de actividades económicas a favor del Estado y el régimen de los mo -
no polios en las Constituciones de 1979 y 1993”. Ius et Veritas 22. Lima, 2001, p. 288.
La segunda conclusión consiste en que, en el nivel legal y regla men -
ta rio, se pre tendió regular el mercado no a través de un cuerpo legis-
lativo de libre competencia, sino mediante una importante intervención
del Es ta do en el desarrollo de actividades eco nó micas, así como siste-
mas puros de control de precios, complementados con pro hi bi cio nes
—por lo general pe na les, es decir, tipificadas como delitos— contra el
aca paramiento, la espe cu lación y la adulteración de productos, todos
ellos destinados a evitar el in cre men to de los precios en el mercado o
incluso para reducirlos, en espe cial aquellos pro duc tos y servicios con-
siderados como de primera ne ce sidad o esenciales, sustentándose tales
políticas en una errónea concepción de la protección del consumidor
como fin úl ti mo. Sin embargo, curio sa men te, detrás de las normas que
implementaron dichas polí ti cas de control ar tificial de precios, llegaron
a subyacer algunos criterios relacionados con la libre competencia, es -
pe cíficamente con la figura de la posición de do mi nio, por un lado,
por que se asoció la necesidad de controlar precios res pec to de empre-
sas que go zaran de ella y, por otro lado, debido a que la figura del aca-
paramiento, en la práctica, era principalmente viable en el caso de
agen tes dominantes, pues podían prescindir de sus clientes por un pe -
ríodo de tiempo para conseguir el aumento de los precios de los pro -
ductos aca pa rados. Ello no significa que el desarrollo conceptual de la
posición de do mi nio hubiese sido correcto, sino todo lo contrario, úni-
camente se empleó co mo base para controlar precios.7
La tercera conclusión consiste en que, sin perjuicio de las con clu sio -
nes ante rio res, definitivamente, existieron disposiciones legales o regla -
men tarias relacionadas con ma teria de libre competencia, aunque en un
pri mer momento bastante fragmentarias y planteadas de manera no
consciente y defectuosa, lo cual conspiró para que no se con ta ra con
un cuerpo nor ma ti vo coherente; empero, posteriormente aparecieron
las pri me ras normas or gánicas con una evidente vocación por proteger
la libre competencia en el Pe rú, pero con ciertas deficiencias técnicas,
siendo el Decreto Supremo 296-90-EF, del 4 de noviembre de 1990, la
principal norma previa al De cre to Legislativo 701, aunque, co mo puede
apreciarse, casi coetánea con es ta. Asimismo, debe resaltarse que dichas
pri meras normas orgánicas y co herentes sobre libre competencia tuvie-
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7 Sobre el control de precios en la legislación peruana, véase DIEZ CANSECO, José Luis y
Enrique PASQUEL. “Precios excesivos: Una mirada a la luz del derecho comparado”.
Advocatus. Nueva Época 10. Lima, 2004, p. 347 y ss.
ron una innegable influencia del An teproyecto Mac Lean, elaborado a
principios de la década de 1980, in fluido, a su vez, por el derecho com-
parado en la materia.8
En síntesis, la legislación peruana anterior al Decreto Legislativo 701
ha con ju ga do, en un primer momento, disposiciones constitucionales
que se li mitaban a prohibir los monopolios y disposiciones legales que,
por un la do, consagraban sistemas de con trol de precios y prohibicio-
nes contra aca pa ramientos y, por otro lado, algunas normas fragmenta-
rias y defectuosas so bre libre competencia. Posteriormente, con la
Cons ti tu ción Política de 1979 y desde la década de 1980, si bien se man-
tuvo la política anti mo nó po lica e incluso antioligopólica, así como los
sis temas de control de precios y pro hi biciones de acaparamiento, co -
men zaron a surgir las primeras inicia ti vas legislativas y lue go las nor-
mas reglamentarias que consagraron un sis tema de libre competencia,
que terminó supliendo los controles de precios co mo mecanismo efec-
tivo para regular el mer cado o, mejor dicho, para des regularlo.
REVISIÓN DE LA NORMATIVIDAD PERUANA ANTERIOR AL DECRETO
LEGISLATIVO 701: POLÍTICAS ANTIMONOPÓLICAS, PROHIBICIÓN DE
ACAPARAMIENTOS, CONTROL DE PRECIOS Y LIBRE COMPETENCIA
A continuación se revisa la normatividad peruana relacionada con el te -
ma, an te rior al De creto Legislativo 701. Hemos considerado convenien-
te efec tuar tal revisión de ma ne ra cronológica y no temática, debido a
que la ma yoría de las normas se in te rre la cionan entre sí y tratan sobre
di versos tó pi cos, como: políticas antimonopólicas, control de pre cios,
pro hibición de aca paramientos y libre competencia. Reiteramos que la
se lec ción de estos temas responde al hecho de que recogen la posición
sobre los mecanismos ten dien tes a regular las actividades económicas
en el mercado peruano y ello explica su necesario estudio conjunto. Es
por ello que recomendamos que el lector tenga en con si deración las
conclusiones expuestas en la parte in troductoria del presente trabajo.
La primera norma ubicada está relacionada con un sistema de con-
trol de precios y prohibición de acaparamientos, destinados a proteger
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8 Véase DE LA PIEDRA, Juan Manuel. “Iniciativa de base para una legislación sobre mono-
polios”. Tesis para optar el grado de bachiller. Lima: Pontificia Universidad Católica del
Perú, 1981.
a los consumidores,9 y es la Ley 1967, del 10 de agosto de 1914, me -
diante la cual el Congreso autorizó al Poder Eje cu tivo —el presidente era
Óscar Be navides— para dictar medidas extraordinarias con la fi na lidad
de impedir el al za indebida de los precios de los artículos de primera
ne cesidad o su aca pa ramiento injustificado. Nótese que esta norma no
condena cualquier in cre men to de precios o cualquier acaparamiento,
si no aquellos que sean con siderados inde bi dos o injustificados; sin em -
bargo, no precisó los casos en los cuales se justificarían ta les supues-
tos. Este dispositivo no fue regla men tado y tampoco se elaboró una
lista taxa ti va de los artículos de consumo in dispensables.
El 18 de enero de 1920 se aprueba la Constitución Política del mismo
año, la cual consagró una política antimonopólica y la prohibición de
aca pa ramientos en su ar tí culo 50, al establecer que “Se prohíben los
mo no po lios y acaparamientos industriales y comerciales. Las leyes fi ja -
rán las penas para los contraventores. Sólo el Estado puede es tablecer
por ley mo no po lios y estancos en exclusivo interés nacional”.10
Como puede apre ciarse, la nor ma constitucional condenaba la exis-
tencia mis ma del monopolio y lo pro hibía, otorgando una connotación
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9 Como bien señaló el ILD: “Desde la primera vez que el tema de los monopolios ha sido
materia de la le gis lación peruana (…) siempre se le ha identificado con la protección al
con sumidor, o sea, con los pro ble mas de acaparamiento y las alzas injustificadas de pre-
cios; mas nunca se le ha vinculado con los me ca nismos que explican la concentración de
la producción en pocas empresas y la necesidad de eliminar o inhi bir su uso”. ILD. Op.
cit., p. 17.
10 En la sesión de la Asamblea Nacional del 31 de octubre de 1919, encargada de elaborar la
Constitución Política de 1920, se aprobó el artículo 50, originalmente numerado como artí-
culo 65. La única referencia existente al respecto es la siguiente: “El señor Presidente mani-
festó que estaba en debate el artículo 65º. Pre vio debate, en el que intervinieron los seño-
res Secada, Prado Ugarteche (don Javier), Rada Gamio, Ro drí guez y Rodríguez Larraín, y de
las indicaciones del señor Presidente, el señor Prado Ugarteche (don Javier), aceptó que se
cambiara la frase: ‘establecerán las penas’, por la palabra: ‘penarán’; la palabra ‘po drá’, por
la de ‘puede’, y los términos: ‘en interés público’, por los siguientes: ‘en exclusivo interés
na cio nal’. Se dio el punto por discutido. En votación nominal, fue aprobado el artículo, por
74 votos contra 1. (…) Los artículos aprobados son como sigue: (…) “Artículo 65º.- Se prohí-
ben los monopolios y aca paramientos industriales y comerciales, y las leyes penarán a los
contraventores. Sólo el Estado puede es ta blecer por ley monopolios y estancos, en exclusi-
vo interés nacional”. Diario de los Debates de la Asamblea Nacional de 1919. Lima, 1920.
Sin embargo, nótese como dato anecdótico que la versión final del original artículo 65, apro-
bado por la Asamblea Nacional, no coincide con el final artículo 50 de la Cons titución Políti -
ca de 1920, el que en vez de señalar “y las leyes penarán a los contraventores”, es ta blece
“Las leyes fijarán las penas para los contraventores”. 
negativa al término en manos pri va das, sin im por tar si el monopolio era
natural o producto de la eficiencia, pero absolutamente válida y legíti-
ma si el mo nopolio era creado artifi cial mente mediante ley por el Esta-
do, lo cual en tendemos que podía implicar en tregar un “monopolio
legal” a favor de un particular, así como también constituir un “estan-
co” o monopolio a favor del Estado.11
No se dictaron normas sobre las materias bajo estudio hasta la da -
ción de la Cons titución Política de 1933, del 29 de marzo de 1933, la
cual man tu vo exactamente la misma posición antimonopólica del dero-
gado artículo 50 de la Constitución de 1920 e incluso casi el mismo tex -
to en su artículo 16, al establecer que: “Están prohibidos los monopo-
lios y acaparamientos in dustriales y comerciales. La ley fijará las pe nas
que se impongan a los con traventores. Sólo la ley puede establecer mo -
nopolios y estancos del Es ta do en exclusivo interés nacional”.12
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11 Por ejemplo, el Estado contaba con el estanco o monopolio de productos que podrían
considerarse es tra tégicos o vinculados a la seguridad social, tales como los explosivos, el
petróleo y sus derivados y la coca, pero también poseía el estanco de los naipes, el taba-
co y los fósforos.
12 En la sesión del 16 de septiembre de 1932 del Congreso Constituyente de 1931, encarga-
do de elaborar la Constitución Política de 1933, se aprobó el artículo 16, originalmente
nu merado como artículo 12. Re sul ta rescatable este fragmento del debate del dispositivo,
en el cual se cuestiona que al Estado se le aso cie con el término “monopolio”, como si
se tratara de un término peyorativo, debiendo denominarse por tanto “nacionalización”:
“El señor Castillo.- Señor Presidente, la palabra monopolio en sí es contraria al sen timiento
nacional, de manera que yo propondría que se cambiase la redacción estableciendo que
cier tas riquezas o industrias pueden ser nacionalizadas por el Estado. Pido que se rectifi-
que la votación o que se pronuncie primeramente la Comisión. / El señor Gamarra.-
Cuan do se da al Estado la facultad de de cla rar el monopolio implícitamente se le autori-
za para nacionalizar industrias particulares, de tal manera que no hay necesidad de dar
una disposición expresa. / El señor Arca Parró.- Hasta hay una cuestión de terminología,
se ñor. El monopolio cuando es ejercido por el Estado de hecho pasa a ser un estanco, de
mo do que no sería conveniente incurrir en un texto constitucional en esta misma impli-
cancia de los tér mi nos. En cambio si se declara llanamente que puede el Estado naciona -
li zar determinadas industrias y ri que zas, como se ha propuesto, esto es mucho más am -
plio y aleja ese criterio restrictivo. El monopolio, por de finición, significa ganancia exa-
gerada. Muchas veces no es precisamente con este criterio que el Estado puede naciona-
lizar una industria, puede ser con otros fines. Es con este criterio que se ha propuesto la
en mienda. / El señor Castillo.- Que se tenga en cuenta los intereses nacionales. / El señor
Pre sidente.- Se va a votar el artículo. Los señores que lo aprueben se servirán manifestar-
lo (Votación). Los señores que es tén en contra (Votación). Aprobado”. Diario de los Deba-
tes del Congreso Constituyente de 1931. Lima: Publicación oficial, 1933, pp. 3618-3619.
La primera norma que recoge criterios relacionados con la libre
com petencia fue la Ley 8951, del 3 de septiembre de 1939, a pesar de
que se sus tentó en la disposición de acaparamientos del artículo 16 de
la Cons ti tu ción de 1933. Esta norma se dictó como consecuencia del ini-
cio de la Se gunda Guerra Mundial y la necesidad de que ello no gene-
rase trastornos en la economía peruana, estableciendo limitaciones o
re servas a la libertad de comercio e industria y dictando medidas para
aba ratar las subsistencias mien tras existiese el estado de guerra. En tal
sentido, se consagró un sis te ma de control de precios de los productos
de primera necesidad y las sub sis tencias en general, pro hi biendo cual-
quier aumento. Empero, la dispo si ción que más llama la atención está
en el li teral g) del artículo 2, la cual pro híbe “La concertación de trusts,
carteles, consorcios, convenios, alian zas y pactos, para producir el alza
de los precios de los artículos de pri mera necesidad, de materias pri-
mas, subsistencias o similares y toda especu la ción sobre valores o mer-
caderías que afecte el interés nacional”. Como pue de apreciarse, este
dis po sitivo contiene la prohibición de las prácticas res trictivas en la mo -
dalidad de co lu sión de precios e incluso emplea los tér minos “trust” y
“cartel”, todo ello propio de una le gislación de libre com petencia, pero
con una intención diferente: el mero control de pre cios, pues solo con-
dena la colusión que implique el aumento de estos.
La Ley 9047, del 13 de enero de 1940, prosiguió con la tendencia de
re gular el mer cado mediante sistemas de control de precios, toda vez
que consistió en una auto ri zación del Congreso a favor del Poder Eje-
cutivo para adoptar todas las medidas ne ce sa rias con el fin de conse-
guir la reducción de los precios de los productos, ya sea mediante la
mo dificación de tarifas arancelarias u operaciones de crédito bancario,
cuando lo exi gie ran las cir cunstancias extraordinarias de necesidad
social. 
La Ley 10551, del 14 de abril de 1946, recogió la mayoría de los ac -
tos pro hi bi dos en la Ley 8951 y los tipificó como delitos, pero no el su -
pues to de la concertación de trusts o carteles. Esta norma definió al de -
lito de acaparamiento como la ocultación de ar tí culos de primera nece -
si dad pa ra especular y venderlos a mayor precio que el fijado oficial-
mente. Asi mis mo, definió al delito de especulación como la adultera-
ción de la ca li dad y la alteración en el peso de los artículos de prime-
ra necesidad. Como ve re mos más adelante, la legislación peruana se
concentró en condenar como de litos económicos al acaparamiento, la
es peculación y la adulteración, pe ro otorgándoles significados dis tin tos.
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El Decreto Ley 10906, del 3 de diciembre de 1948, consideró que las
le yes 8951, 9047 y 10551 fueron ineficaces, pues no consiguieron redu-
cir los precios de las sub sis ten cias ni reprimir el acaparamiento y la es -
pe cu la ción. Así, tipifica y distingue como de li tos el acaparamiento
(ocul tamiento de bienes para obtener ganancia ilícita), la espe cu la ción
(venta de pro duc tos de primera necesidad a precios mayores que los
oficiales) y la adul te ra ción (en general, de los productos de primera ne -
cesidad y, en especial, res pec to a su peso). Sin embargo, lo más impor-
tante es que también tipificó co mo delito “Todo acto, convenio o pacto
que tienda a elevar el precio de las subsistencias y los al quileres de las
casas o departamentos que sirven de ha bitación”; es decir, rescató la
pre misa sobre libre competencia prevista en la Ley 8951 en relación con
las prácticas co lusorias, aunque una vez más dentro de un mero siste-
ma de control de precios, al con de nar tales acuerdos solo cuando impli-
casen un aumento de los precios. Otra novedad de esta norma fue la
creación de los Consejos Ejecutivos contra la Especulación y Aca pa ra -
miento en los ámbitos departamentales, provinciales y distritales, y el
funcionamiento en Li ma del Consejo Nacional contra la Especulación y
Acaparamiento.
Con la asunción de Velasco al poder, a través de un golpe de Esta-
do con el apoyo de las Fuerzas Armadas, se producen drásticos cam-
bios so cia les, económicos y legales en el Perú. Así, se dicta el Decreto
Ley 17063 (nu merado originalmente como el Decreto Ley 1), del 3 de
octubre de 1968, mediante el cual se aprobó el Estatuto del Go bier no
Re volucionario, que fue invocado por las Fuerzas Armadas como la
nor ma de ma yor je rar quía, pues la Constitución Política de 1933 y las
le yes serían aplicadas en la me dida en que fuesen compatibles con los
objetivos del Gobierno Revo lu cio nario.
Se dicta el Decreto Ley 17681, del 3 de junio de 1969, mediante el
cual se con de nan los actos que atenten contra el normal abastecimien-
to de los productos ali men ti cios, específicamente el acaparamiento, la
espe cu la ción y la adulteración, conceptos que fueron redefinidos y tra-
tados deta lla da mente. El acaparamiento fue definido como la acu mu la -
ción, retención u ocul tamiento de artículos alimenticios para alterar sus
precios. La adulte ra ción era la elaboración de artículos alimenticios con
propiedades que no co rrespondiesen a la calidad declarada o descom-
puestos. El mayor cambio se produjo res pec to a la especulación, ya que
dejó de ser tratada como una con secuencia del aca pa ra miento y pasó
a ser un concepto genérico que abar caba, entre otros supuestos, uno
en el literal c) del artículo 4, que resul ta importante para este trabajo:
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“Los convenios o pac tos no autorizados que tiendan a elevar el precio
de los artículos alimenticios”. Es decir, las prác ti cas colusorias en la
modalidad de fijación de precios, propias de la legis la ción de libre com-
petencia, fue ron asimiladas al concepto de especulación y, una vez
más, de fec tuo samente planteadas, debido a que solo comprendían los
acuerdos que elevaran pre cios, lo cual es propio de un sistema de con -
trol de precios. Ahora bien, otra novedad de esta norma consistió en
que es tos ac tos eran considerados infracciones ad mi nis tra ti vas y solo en
caso de reincidencia eran considerados delitos. 
Podría sostenerse que la Decisión 45 de la Comisión del Acuerdo de
Car tagena, del 18 de diciembre de 1971, denominada “Normas para
pre ve nir o corregir las prác ti cas que puedan distorsionar la competen-
cia de la Sub región”, fue la primera norma asi mi lada al ordenamiento
na cional, en nues tra calidad de miembros de la Comunidad An di na,
que incorporó nor mas de libre competencia en el Perú. Sin embargo,
consideramos que ello no fue así, debido a que los actos que tipificó
co mo anticompetitivos fue ron: (i) el dumping, asimilable a actos de
com petencia desleal; (ii) las ma ni pulaciones indebidas de precios, que
si bien eran compatibles con las prác ticas colusorias de libre com pe ten -
cia también podían asimilarse a la fi gura de la especulación, que hacía
re ferencia a ven der a precios mayores que los oficiales; y, (iii) las ma -
niobras destinadas a perturbar el abas te ci mien to normal de materias
pri mas, que si bien eran compatibles con las prác ti cas atentatorias de la
libre competencia, como las negativas injus tifi cadas de contratar, la
crea ción de barreras de acceso al mercado, la dis cri minación o las cláu-
sulas de atadura, también podían asimilarse a la figura del acapara-
miento que hacía referencia a la acumulación, retención u ocul ta miento
de bienes. En este escenario, a pesar de su correcta intención y que ad -
vertía expresamente que los países miembros carecían de legis la ción
sistemática y general sobre competencia, la Decisión 45 no generó un
cam bio sustancial para introducir una conciencia o cultura de libre
com pe tencia en el Perú, ya que sus figuras fueron asimiladas a la legis-
lación exis tente de control de precios y prohibiciones de acaparamien-
to y especu la ción.
El Decreto Ley 19885, del 9 de enero de 1973, advirtió que se había
com probado un aumento injustificado en los precios de diversos pro-
ductos y servicios y que ello constituía actos especulativos que debían
ser san cio na dos. Así, dispuso que los precios de venta al consumidor y
ta rifas que re gían al 31 de diciembre de 1972 se mantuviesen sin varia-
ción, salvo casos de bidamente justificados que serían solicitados por el
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intere sado y auto ri za dos por el sector correspondiente, previa realiza-
ción de los estudios perti nen tes. Nótese la falta de precisión de estas
dis posiciones de control de pre cios, ya que no se precisan los produc-
tos sometidos a control, con lo cual cualquier producto podía estarlo y
tampoco se precisa en qué consistirán los “estudios pertinentes”, situa-
ción que promovía la arbitrariedad y, segu ra mente, la corrupción en el
aparato estatal.
El sistema de control de precios fue “perfeccionado” mediante el De -
cre to Ley 19978, del 3 de abril de 1973, debido a que se modificó el
pro ce di miento de regulación de precios y lo estructuró en dos sistemas:
(i) Con trol de precios, que implicaba que los bienes y servicios sujetos
a este sis te ma no podían variar, salvo autorización previa mediante re -
solución su pre ma, lograda a través de la presentación de los respecti-
vos estudios justi fi ca torios, es decir, era un control ex-ante de precios;
y, (ii) Fiscalización de pre cios, que implicaba que los bienes y servicios
sujetos a este sistema po dían variar sus precios, aunque dando cuenta
de ello al correspondiente mi nis terio, adjuntando también los estudios
jus tificatorios, es decir, era un con trol ex-post de precios, a tal punto
que si el ministerio posteriormente con sideraba injustificada el alza,
san cionaba al administrado. Finalmente, los bienes y servicios que no
estaban sujetos a ninguno de los citados siste mas, regían sus precios
por las condiciones del mercado, pero si variaban, el ministerio respec -
tivo podía efectuar los reajustes necesarios, así que tam bién se trataba
de un control de precios ex-post no sancionador.
El Decreto Ley 21203, del 26 de junio de 1975, ordenó a los mi nis -
te rios la actualización de las listas de los bienes y servicios comprendi-
dos en los sistemas de control y de fiscalización de precios, limitándo-
las a aque llos esenciales para el consumidor y a insumos y bienes de
ca pital re que ri dos para su producción. Asimismo, suspendió todos los
procedi mien tos de mo dificación de precios hasta el 31 de diciembre de
1975,13 con la evi dente finalidad de congelarlos.
El Decreto Ley 21411, del 3 de febrero de 1976, unificó las normas
que con de na ban el acaparamiento y la especulación, ampliando sus al -
can ces e imponiendo san cio nes más drásticas. Asimismo, incorpora dos
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13 Mediante los decretos leyes 21373 y 21409 se prorrogó, sucesivamente, el plazo de sus-
pensión hasta el 29 de febrero de 1976.
nove da des, por un lado, en cuanto al aca pa ra miento prevé como justifi -
cación el almacenamiento de productos destinados a man te ner las ne -
cesidades del con sumo conforme a dispositivos que obliguen el regis-
tro y con trol del mo vimiento en los almacenes; y, por otro lado, man-
tiene como acto de es pe cu la ción “Los convenios o pactos no autoriza-
dos que tengan por objeto elevar el precio o tarifa de los productos y
servicios fijados por el Sector corres pon diente”, es decir, prá c ti ca colu -
so ria; pero se amplía a otros interesantes supuestos que pueden con si -
de rarse pre vistos en las legislaciones de libre com petencia, a saber:
“Con dicionar la venta de un producto a la compra de otros”, es decir,
la figura de la cláusula de atadura; y, cuando los servidores pú blicos o
privados “a) Se favorezcan y/o favorezcan a de ter mi nadas per so nas en
la venta de productos subsidiarios, o sujetos a control o fisca li za ción,
cuando los mismos deben ser vendidos a todos por igual”, es de cir, la
figura de la dis cri mi nación; y, “b) Se nieguen indebidamente a ofer tar
o vender al público pro ductos sujetos a control o fiscalización”, es de -
cir, la fi gura de la negativa injus ti ficada a contratar.
La incorporación de estas nuevas figuras en un texto legal peruano
res pondería a la influencia de la Decisión 45 de la Comunidad Andina,
que si bien no las recogía expre samente, sí las delineaba mediante los
actos que denominaba como “manipu la ciones indebidas de precios” o
“maniobras des tinadas a perturbar el abastecimiento nor mal de materias
primas”. Sin em bargo, debe advertirse una vez más que, si bien estas
figuras son cla ra men te tomadas de la rama de la libre competencia, es -
taban concebidas para incorporarse a la estructura de un sistema de
con trol de precios.
El Decreto Ley 21433, del 24 de febrero de 1976, consideró con ve -
niente fle xi bilizar los procedimientos para la fijación de los precios den-
tro de los sistemas de con trol de precios y de fiscalización de precios,
cla si fi can do los bienes y servicios com pren didos dentro de dichos sis-
temas en controlados y regulados. Sin embargo, no se explica la necesi -
dad de tal cla si ficación ni se desprenden de esta sus consecuencias
prác ticas, debido a que se mantiene la obligación de presentar siempre
es tudios justi fi catorios. Se reiteró que los precios de los bienes y servi-
cios no considerados dentro de los sistemas, se regirían por las condi-
ciones de mercado.
El Decreto Ley 21782, del 25 de enero de 1977, precisó que para que
los bienes y servicios se encontrasen comprendidos dentro de algunos
de los sistemas de control de precios o de fiscalización de precios se
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tendrían en cuenta: (i) su incidencia significativa en el gasto familiar, (ii)
su carácter básico para la economía nacional, y (iii) la concesión de
subsidios para el producto o para sus insumos.
Esta fue la última norma en la materia que se dictó durante los go -
bier nos militares antes de que se restituyera la democracia en el Perú,
creán dose la Asamblea Constituyente que estuvo encargada de elabo-
rar la Cons titución Política de 1979, del 12 de julio de 1979.
La Constitución Política de 1979 se generó a partir de las discusio-
nes que se die ron entre corrientes de pensamiento político en ocasio-
nes dia me tral mente opuestas y, por tanto, fue el producto de un inten-
so debate.14
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14 En efecto, según Apoyo: “La Asamblea Constituyente de 1979 estuvo constituida por gru-
pos políticos con visiones muy distintas del modelo de desarrollo que debía seguir el país.
El modelo social demócrata con esquemas corporativistas del PAP; el planteamiento social
cristiano del PPC; y los postulados mar xis tas de diversos partidos de izquierda agrupados
en Izquierda Unida. La Constitución reflejó esta diver si dad de visiones, especialmente las
de los primeros partidos, dado que la izquierda desistió finalmente de firmar la Constitu-
ción. Debido a ello, el tratamiento general de los temas económicos en la Constitución de
1979 no tiene una coherencia suficiente. El modelo final que se consagró en la Constitu-
ción resultó un hí brido entre economía de mercado y de planificación concertada, que
per mitió que se inscribieran dentro de él, tanto el experimento liberalizado de los prime-
ros años del gobierno de Acción Popular, como el in ter vencionismo generalizado del go -
bierno del PAP. (…) todas las agrupaciones políticas que participaron en la redacción de
la Constitución compartían, en mayor o menor medida, la visión que se tenía en 1979 so -
bre las supuestas bondades de la intervención del Estado en la economía, lo que constitu -
yó una in fluen cia muy importante. Si bien el modelo económico que establece la Consti-
tución es amplio e impreciso, por lo que se pueden inscribir dentro de él una amplísima
gama de políticas económicas, existen muchos más puntos de sustento a favor de políti-
cas de corte intervencionista”. Apoyo. La reforma de los con te ni dos económicos de la
Constitución de 1979. Lima: Apoyo S.A., 1992, p. 7.
Por su parte, García Belaúnde señala: “… para entender el debate constituyente hay que
te ner pre sente que el Perú que se vivía en aquel entonces (1979) era totalmente distinto
al de los inicios de la dé cada del sesenta. El aspecto social, económico y político, había
cam biado radicalmente gracias al expe ri mento mi li tar. A esta situación tuvo que hacer
frente el constituyente: el desplazamiento del viejo apa ra to del po der, basado en la sim-
ple promoción, tutela y bienestar, con el nuevo Estado vigoroso, impulsor de la in ver sión
y del ahorro, que algunos califican como capitalismo de Estado. De ser un país con eco -
no mía pri vada, con visos de intervencionismo estatal, se pasó en 1968 a una economía
mixta con visos de es ta tis mo. Esta situación explicará y hará comprender no sólo los
debates, sino posteriormente los artí cu los cons titucionales aceptados”. GARCÍA BELAÚN-
DE, Domingo. Teoría y práctica de la Constitución pe rua na. Lima: Ediciones Justo Valen-
zuela, 1993, p. 71.
Una de las principales novedades fue la consagración de un régimen
económico a nivel constitucional,15 dentro del cual se pos tuló el acogi-
miento a una eco nomía social de mercado.16
La Constitución de 1979 mantuvo la política antimonopólica pre vista
en las Constituciones de 1920 y 1933, e incluso la amplió a una políti-
ca an ti oli go pólica, pero siempre convalidando los monopolios del Esta-
do, salvo en cuanto a los medios de expresión y comunicación so cial,
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15 La inclusión de este régimen económico en la Constitución Política de 1979 generó un
intenso e in te re san te debate sobre su necesidad. Según Ochoa: “Acerca de la necesidad
de incorporar un conjunto sis te ma tizado de normas de Derecho Constitucional Económi-
co se ha desarrollado en nuestro medio aca dé mi co un debate en los últimos años. A este
respecto, nos detendremos en mencionar tres tesis de este debate: 1) La del constitucio-
nalismo social flexible recogida en la Carta de 1979. (…) Corresponde al cons titu cio na -
lismo social flexible la inclusión de cláusulas abiertas como ‘interés social’ o ‘economía
social de mer ca do’ que permiten que el legislador pueda desarrollarlas con criterio diná-
mico… 2) La del constitu ciona lis mo económico coherente o de modelo cerrado (…). Esta
tesis considera que debe constitucionalizarse un modelo económico coherente, cerrado o
rígido de contenido neoliberal, sin matices, a fin de promover la inversión privada nacio-
nal y extranjera… 3) La tesis negatoria del constitucionalismo económico. De ins piración
neoconservadora radical (…). Propone (…) que no se establezca ningún régimen econó-
mico en la Constitución”. OCHOA, César. “Bases fundamentales de la Constitución econó-
mica de 1993”. La Cons titución de 1993: Análisis y comentarios II. Lecturas sobre temas
constitucionales 11. Lima: Co mi sión Andina de Juristas, 1995, pp. 85-86. 
Dentro de la tesis negatoria, véase REBAZA, Alberto. “El régimen económico en una Cons -
ti tu ción: ¿So lución o fuente de conflictos?”. Ius et Veritas 7. Lima, 1994.
16 En opinión de Sánchez Albavera el régimen económico en la Constitución de 1979: “…
da forma a lo que podría definirse una Economía Mixta de Planificación Concertada, en
el marco de la ideología y pra xis de una Economía Social de Mercado, concepto que, si
bien no está expresamente definido, se dife ren cia tanto de una economía liberal o priva-
tista, colectivista o de planificación centralizada. (…) De estos conceptos se desprende,
con toda claridad, que nuestro Régimen Económico no opta por la ‘mano in vi si ble del
mercado’ en los términos en que la entiende el liberalismo clásico. Por el contrario, de lo
que se tra ta es de instaurar un tipo de intervención del Estado que haga compatible su
funcionamiento con in te rés de carácter superior. Por tanto, el reconocimiento de la liber-
tad de comercio e industria está con di cio nado a que su ejercicio no sea contrario al interés
social, ni lesivo a la moral, la salud o la seguridad na cio nal, estableciéndose por ley, sus
requisitos, garantías, obligaciones y sobre todo sus límites”. SÁN CHEZ ALBAVERA, Fer-
nando. “Aplicación y resultados del régimen económico de la Constitución”. La Constitu-
ción diez años después. Lima: Fundación Friedrich Naumann, 1989, pp. 76-77.
Según Rubio: “Para que exista economía social de mercado no basta con el mercado aun-
que éste es un elemento indispensable. Tiene que haber un componente social que busca
el equilibrio y que con tie ne me didas institucionales para propiciar la cooperación social.
El mercado es en su sentido amplio una política social pero requiere ser equilibrado con
instituciones sociopolíticas específicas para este fin. En otras palabras, el mercado debe
ser corregido en sus extremos”. RUBIO, Marcial. Op. cit., pp. 204-205. 
donde prohibió el monopolio tanto privado como estatal. Sin embargo,
al mismo tiempo, la Constitución Política de 1979 prohibió los acuerdos
res trictivos en el mercado, lo cual sentó las condiciones propicias para
la im plementación de una legislación de la libre competencia. Así, en
su ar tí cu lo 133 es ta bleció: “Están prohibidos los monopolios, oligopo-
lios, aca pa ra mientos, prácti cas y acuer dos restrictivos en la actividad in -
dustrial y mer cantil. La ley asegura la nor mal ac ti vidad del mercado y
es tablece las san ciones correspondientes”.17
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Por otro lado, la doctrina no coincide en cuanto al grado de rigidez o de flexibilidad para
la im ple men ta ción de políticas económicas que permitía este régimen. Criticando su rigi-
dez, Ochoa decía: “Si bien es cierto que toda constitución demoliberal impone reglas de
juego que afirman la protección de la ini cia ti va privada, el gran error del texto peruano
es haber remarcado en exceso los principios del neo li be ra lis mo, con el peligro que estos
postulados se congelen en nuestro ordenamiento fundamental, re sul tan do un freno a
cual quier proyecto político que pretende impulsar profundas transformaciones de las es -
truc turas socioeconómicas utilizando como instrumento esencial la institucionalidad cons -
ti tucional. Esta situación plantea la necesidad de modificaciones en su articulado, que le
confieran una mayor flexibilidad que po sibilite viabilizar en la práctica los principios y de -
claraciones programáticas del Estado social y de mo crá tico de derecho orientado a alcan-
zar una auténtica democracia política, económica y social”. OCHOA, Cé sar. “Constitución
y economía de mercado”. Derecho 39. Lima: Pontificia Universidad Ca tó li ca del Perú,
1985, p. 620.
Criticando su flexibilidad, Guzmán señala: “… en múltiples oportunidades los actores
políticos han con si de rado que el concepto de economía social de mercado podía identi-
ficarse con el de economía in ter ve ni da, e incluso, con el de economía planificada. La
Carta de 1979 establecía un régimen de eco no mía so cial de mercado, sin embargo los
diversos go bier nos que han existido desde su entrada en vigencia han asig nado signifi-
cados a dicha ins titución, llegándose a considerar erróneamente el citado precepto co mo
la fa cultad otor gada al Estado para hacer efectivas amplias intervenciones en la economía
del país. El control de precios, las prórrogas contractuales, los subsidios indiscriminados,
las expropiaciones sin base cierta y la intervención en la actividad económica en general
se consi de raron al amparo del concepto que venimos co mentando”. GUZMÁN, Christian.
“Algunos comentarios respecto de los principios generales del ré gi men económico con-
sagrado por la Constitución peruana de 1993”. Foro Jurídico 3. Lima, 2004, p. 117.
17 Blume opina que: “Si bien el legislador constituyente de la Carta del 79 inauguró la ‘Cons -
ti tución Eco nó mica Peruana’, brindando un tratamiento sistemático, coherente, orgánico y
armónico al sistema eco nó mico peruano, no hizo referencia expresa en ninguno de sus ar -
tículos al Derecho de la Competencia. No obs tante ello, no debe afirmarse, sin correr el
riesgo de caer en un grueso error, que fue ajeno a una mar ca da preocupación por el fenó -
me no de la competencia económica. En efecto, resulta evidente que en el ar tículo 133, al
prohibir los monopolios, los oligopolios, los acaparamientos, y las prácticas y acuerdos res -
trictivos en la actividad industrial y mercantil, así como el delegar al legislador ordinario la
tarea de dic tar las normas infraconstitucionales para asegurar la normal actividad del mer-
cado y establecer las san cio nes correspondientes, ingresó de lleno a los predios del
 De recho de la Competencia y, sin lugar a duda, a su esencia concurrencial-conflictual”.
Este artículo constitucional fue materia de un amplio debate en la
Asam blea Cons tituyente18 e, incluso, una vez aprobado, quizás haya si -
do uno de los más criti cados, debido principalmente a los siguientes
mo tivos: (i) el mantenimiento de la pre rro gativa del Estado para contar
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BLUME, Ernesto. “La Constitución económica peruana y el De re cho de la Competencia”.
Thémis 36. Lima, 1997, pp. 35-36. En el mismo sentido: MALPARTIDA, Víc tor. “Constitu-
ción económica del Perú y el Derecho de la Competencia”. Cuadernos ESPG-UPT. Año 3,
núm. 5. Tacna: Escuela de Postgrado de la Universidad Privada de Tacna, 2000, p. 22.
In cluso, en la Exposición de Motivos del Proyecto de Ley 581/90-S, el cual se analiza más
adelante y que proponía una Ley sobre Libre Competencia, se señala lo siguiente: “…
que da claro que en el Perú, la Cons titución ha consagrado el sistema de mercado con fun-
ción social, mejor conocido como economía social de mercado, de allí que no exista nin-
guna contradicción con la posibilidad de que se adopte una legislación protectora de la
libre competencia, la cual, es más, aparece como una de las normas funda men tales para
preservar dicho sistema. El mandato constitucional es claro e inequívoco, además de que
es tá explícitamente consagrado en los artículos 115º y 131º referidos a la libertad para es -
ta blecer un ré gi men económico de economía social de mercado y al reconocimiento de
la libertad de comercio e in dus tria, respectivamente” (p. 3).
18 En la sesión del 8 de mayo de 1979 de la Asamblea Constituyente se aprobó el artículo
133, ori gi nal mente numerado como artículo 121. En ella el legislador Alayza Grundy, en
nuestra opinión, y al margen de que compartamos o no su posición, la única interven-
ción interesante y no guiada por simples frases po líticas, señaló: “La economía de merca-
do tiene en el monopolio, privado o público, de hecho o de de re cho, al más grave y peli -
gro so obstáculo para su funcionamiento normal. La existencia del mercado re quiere por
ello vigilancia del Estado, de las autoridades que velen e impidan su conversión en un
mer cado de monopolio, sea de empresas concertadas entre sí, sea de empresas que sin
ha berse concertado, por las circunstancias en que actúan, tienen de hecho la situación de
monopolio (…) al contrario de lo que se pien sa, la economía social de mercado no es
una economía entregada ciegamente al mercado, ella ne ce si ta un mercado vigilado por el
Estado, ¿pero en qué forma? No en la forma de negarlo como se ha en ten di do siempre
an te una situación de anormalidad, imponiendo un control rígido y administrativo de pre-
cios que suprime el mercado, con lo cual se piensa haber solucionado el problema. En
ver dad ocurre lo con trario: el control rígido crea la realidad legal, y ésta se aparta espontá-
neamente de la realidad efectiva (…). Por todo esto ha sido indispensable no sólo prohi-
bir sino dar normas muy concretas sobre los mo no po lios, el acaparamiento y las prácti-
cas mercantiles de carácter restrictivo, y disponer que la ley organiza la vigilancia y la in -
ter vención para mantener el funcionamiento normal del mercado, para defender su li ber -
tad y competencia en vez de negarla; desaparece la fuerza creadora de la iniciativa y de
la empresa, que son reemplazadas por la cómoda tranquilidad del monopolista que tiene
el mercado asegurado y no se esfuerza por conquistarlo y ampliarlo. (…) ¿Cuál es el papel
del Estado frente al mercado? Vigilarlo para que no sea monopolizado, para que no hayan
conciertos de división de áreas entre las empresas produc to ras, para aplicar sanciones, pa -
ra abrir instancias administrativas en las que se pueda discutir las situa cio nes de trust, de
car tel o de concierto entre empresas. No es una tarea fácil porque no es simplemente abrir
las compuertas y dejar que las fuerzas libres del mercado jueguen con absoluta libertad;
no, ellas juegan con libertad pero con las reglas de juego de un mercado organizado, que
es una cosa totalmente di fe rente”. Diario de Debates de la Asamblea Constituyente de
1979, pp. 501-502, 536.
con mo no po lios a su favor,19 (ii) el hecho de que mantuvo la prohibi-
ción a los mo no po lios y la amplió a los oligopolios, sin tener en consi -
deración que en eco no mías concentradas como la peruana ello era una
situación de hecho co mún y no atribuible a ninguna conducta in debida
y, asimismo, la existencia de “mo nopolios naturales” que era inhe rente
a ciertos mercados e incluso con veniente20 y, en estrecha relación con
este punto, (iii) la falta de visión y co nocimientos técnicos para com -
pren der que en el derecho comparado el mo nopolio o el oligopolio no
eran con denados por sí mismos, sino úni ca mente el abuso que podían
cometer las personas que gozaban de la posición de dominio que tal
si tuación les confería.21
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19 Sánchez Albavera opina: “Si bien la Constitución no prohíbe la existencia de monopolios
u oligopolios del Estado, no hay razón para no proteger a los consumidores o a las pe -
queñas y medianas empresas de los efectos de sus políticas empresariales y particular-
mente de sus ineficiencias y costos burocráticos que re dundarían en la elevación de los
pre cios de sus productos y servicios. En suma, la regulación de las prác ticas y acuerdos
res trictivos de la actividad industrial, mercantil o de servicios no debería excluir a las em -
pre sas del Estado ni referirse exclusivamente a las empresas no públicas”. SÁNCHEZ
ALBAVERA, Fer nando. Op. cit., p. 102.
20 Según García Belaúnde, el artículo 133 de la Constitución Política de 1979: “… tiene si se
quiere, una explicación natural, toda vez que habiendo sido aprobado un modelo de eco -
no mía de mercado (aun cuan do social), no tenía sentido, al menos en teoría, propiciar o
per mitir los monopolios y los oligopolios. Lo que descuidó sin embargo el constituyente
fue el hecho de que muchas veces en los países sub de sa rro llados como el nuestro, los
mo nopolios u oligopolios son producto natural de un medio limitado que no ha podido
de sarrollar mayores empresas en el mercado, y en consecuencia podría dar pábulo a san-
cionar incompetencias o carencias reales no queridas ni buscadas por nadie. Por ese moti-
vo es que las modernas legislaciones, más que sancionar el monopolio u oligopolio en sí
mismo, buscan sancionar o controlar las prácticas monopólicas u oligopólicas, con lo cual
se persiguen los mismos objetivos”. GARCÍA BE LAÚN DE, Domingo. Op. cit., p. 86.
21 En opinión de Ochoa: “Sentada como premisa la inviabilidad de la competencia pura
—que simplemente es un modelo técnico— y la presencia en la economía de la competen -
cia imperfecta, el texto constitucional debe adaptarse a la realidad de la economía y no
al revés como pretendía erróneamente el artículo 133 de la Carta de 1979 que prohibía
los monopolios, oligopolios, acaparamientos, prácticas y acuerdos res tric ti vos en la activi -
dad industrial y mercantil. La doctrina y la legislación moderna ha acuñado el concepto
de ‘abuso de posición dominante en el mercado’ bajo el principio que no se condena a
los monopolios u oli go polios en sí mismos sino las prácticas abusivas al amparo de una
po sición de dominio…”. OCHOA, César. “Bases fundamentales de la Constitución econó-
mica de 1993”. La Constitución de 1993: Análisis y co mentarios II. Lecturas sobre temas
constitucionales 11. Lima: Comisión Andina de Juristas, 1995, pp. 91-92.
Por su parte, Apoyo proponía: “… modificar el contenido de los artículos 133, 134 y 153
de la Cons ti tu ción de 1979, por una disposición que prohíbe el abuso de posición de do -
mi nio en el mercado y las prác ti cas que restringen la libre competencia. La propuesta  se
ba sa  en  la corriente moderna de penalización del abuso de posición de dominio en el 
Al poco tiempo de vigencia de la Constitución Política de 1979, en
el año 1980, el entonces ministro de Economía y Finanzas Javier Silva
Ruete so licitó al reconocido ju rista Roberto Mac Lean Ugarteche la ela -
bo ración del denominado “Anteproyecto de Ley para regular la libre
con currencia en el mercado” (en adelante, el “Anteproyecto Mac
Lean”). No cabe duda de que el Anteproyecto Mac Lean se constituyó
como el pri mer documento ela borado en el Perú que debe considerar-
se como una propuesta or gá ni ca y coherente sobre legislación de libre
competencia. Según su Exposición de Motivos, el Anteproyecto Mac
Lean tomó como fuentes diversas normas de defensa de la com pe tencia
existentes en el derecho comparado, a saber: la ley mexicana de 1934,
la ley ar gen tina de 1946, la ley colombiana de 1959, la ley brasileña de
1962, la ley espa ñola de 1963, así como el Tratado de Ro ma de 1957 y
el “Modelo de Ley para Con tro lar las Prác ticas Res tric ti vas del Comer-
cio para los Países en Vías de Desarrollo” de la UNCTAD de 1979.
El Anteproyecto Mac Lean calificaba dos tipos de prácticas anti com -
pe titivas: las prácticas restrictivas y el abuso de posición de dominio. En
cuanto a las prácticas restrictivas, estas comprendían el boicot, la nega-
tiva de venta, los precios predatorios, la compra de acciones o activos
de com petidores (planteando de este modo una especie de control de
fusiones in directo), aunque también hacía mención a los actos de com -
p e tencia desleal (confusión, engaño, denigración, entre otros) que en
realidad pertenecen a la vertiente de la represión de la competencia
des leal, y la venta al crédito sin informar tasas de interés, monto total,
entre otros aspectos, que en rea li dad pertenece a la rama del derecho
de protección al consumidor. 
Por otro lado, en cuanto al abuso de posición de dominio, el An te -
pro yecto Mac Lean planteaba una definición de posición de dominio,
se ña lando que se presentaba cuando: (i) una empresa es la única ofe-
rente o de mandante (monopolio o monopsonio), o (ii) cuando no es la
única empresa pero carece de competencia sustancial, o (iii) cuando
existan dos o más em pre sas y no se produzca competencia sustancial
con terceros. Asimismo, con sideraba como abuso de posición de domi-
nio a los siguientes supuestos: re parto territorial, reparto de cuotas, fija-
ción de precios de reventa, cláu su las de atadura, licitaciones colusorias,
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mercado y no del monopolio u oligopolio en sí mismos, que en el caso de economías pe -
queñas como la peruana se presentan comúnmente. Además, existe el caso de los lla ma -
dos ‘monopolios naturales’, que pueden incluso ser beneficiosos por implicar ahorros en
la uti li za ción de recursos”. Apoyo. Op. cit., p. 47.
alza injustificada de precios, dis cri mi nación, pactos de calidad, destruc-
ción de insumos o materias primas o pa ros de fábricas o abandonos de
cosechas para elevar precios por escasez.
Cabe destacar que el Anteproyecto Mac Lean exceptuaba de la apli -
ca ción de la legislación de libre competencia a una serie de supuestos,
tales como restricciones de la competencia establecidas por ley, los ac -
tos en que el Estado participaba, los acuerdos sobre salarios y condi-
ciones de trabajo, entre otros. Asimismo, el Anteproyecto Mac Lean fue
visionario, ya que si bien encargaba la aplicación de la norma a la Co -
nasev para el control de fu siones, y al Ministerio de Comercio para los
demás actos (salvo para el ca so específico de entidades financieras, que
estaría a cargo de la SBS), se ña laba en su Exposición de Motivos que
lo ideal sería contar en el futuro con un órgano especializado para apli-
car esta normatividad. Por ello podría de cir se que previó la existencia
del Indecopi como autoridad peruana de competencia. Lamentable -
men te, el Anteproyecto Mac Lean no se concretó en ninguna norma,
pe ro tendría una importante influencia en diversas pro puestas legislati-
vas que se elaboraron con posterioridad.
La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobó, mediante Re -
solución 35/63, del 5 de diciembre de 1980, el “Conjunto de principios
y nor mas equitativos con ve nidos multilateralmente para el control de
las prác ticas comerciales restrictivas”,22 el cual se constituye como un
do cu mento de recomendaciones destinadas a implementar legislacio-
nes de libre competencia que combatan las prácticas comerciales res-
trictivas, tanto en el ámbito local o regional de los países miembros
—entre ellos el Perú—, iden ti fi cando dos géneros principales: (i) prácti-
cas restrictivas (acuerdos de fijación de precios, reparto de mercados o
de clientes, reparto de cuotas de venta y producción, negativas con cer -
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22 Este dispositivo también es conocido como “Conjunto de Principios y Normas sobre Com -
pe tencia de las Naciones Unidas”. Su origen proviene de la Resolución 33/153, del 20 de
di ciembre de 1978, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante la cual se
convocó a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Prácticas Comerciales Restrictivas
mediante Resolución para que negociara este conjunto de principios y normas destinados
a sentar base para el desarrollo de políticas de libre competencia, es pe cialmente en los
paí ses en vías de desarrollo, sobre la base de los trabajos del Tercer Grupo Especial de
Ex pertos en prácticas comerciales restrictivas. Así, la Conferencia aprobó el Conjunto me -
diante Re so lu ción del 22 de abril de 1980 y lo transmitió a la Asamblea General, la cual
finalmente también lo aprobó. Cabe señalar que, posteriormente, se han celebrado cinco
Conferencias de las Naciones Unidas encar ga das de examinar todos los aspectos del Con-
junto: en 1985, 1990, 1995, 2000 y 2005.
tadas a contratar, licitaciones colu so rias, boicots) y, (ii) abusos de po si -
ción de do minio (precios predatorios, dis criminación injustificada de
pre cios, precios máximos de reventa en mer cados importadores, cláu-
sulas de atadura e, inclusive, las fusiones, ab sor ciones u otras ad qui si -
ciones de control, horizontales, verticales o de con glomerado).
Mediante el Decreto Legislativo 123, del 12 de junio de 1981, se de -
ro gó el De creto Ley 21411 y se tipificó nuevamente como delitos el aca -
pa ramiento, la espe cu la ción y la alteración de productos de primera ne -
ce si dad, planteándose esta norma como una reglamentación del artícu-
lo 133 de la Constitución Política de 1979, pero que ob via mente se limi-
taba al tema de las prohibiciones de acaparamientos, mas no a la legis -
la ción en materia de libre competencia.23
El 27 de julio de 1981 el diputado Dammert Egoaguirre presentó al
Con greso el Proyecto de Ley 612/81-D, el cual resulta bastante curioso
y, a su vez, refleja la con no ta ción negativa que tenía el monopolio entre
la ma yo ría de políticos, toda vez que planteó modificar el Código Penal
para que se tipifique el “Delito de Monopolio” —junto con la tipificación
de verda de ros y graves delitos tales como el terrorismo y el ge no ci dio—,
aduciendo que se habían dictado diversas leyes inconstitucionales que
dejaron sin efec to monopolios del Estado. El proyecto fue archivado.24
Luego se dictó el Decreto Supremo 036-83-JUS, del 28 de julio de
1983 (y con fuerza de ley por Ley 23863, del 31 de mayo de 1984), el
cual resultó un híbrido que combinó disposiciones sobre protección al
consu mi dor, control de precios, política anti mo nopólica y prohibición
de prácticas restrictivas. Las principales novedades que int rodujo fue-
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23 Según Abanto: “Obviamente la concepción de competencia en que se basaba la Constitu -
ción de 1979 era una que desconfiaba profundamente del poder económico y tendía a la
atomicidad del mercado. Estas disposiciones constitucionales debían ser especificadas por
una futura ley, la cual cumpliría la tarea de ga rantizar el normal funcionamiento del mer-
cado y de formular las sanciones correspondientes. Pero los go bier nos sucesivos se con-
formaron con dar leyes contra el acaparamiento y la especulación, pues se pen sa ba que
con ello se daría cumplimiento al precepto constitucional. Podría creerse que esta era una
idea ra zonable, que el sistema de control de precios en un país como el Perú debería per-
manecer el tiempo ne cesario hasta que se alcance un determinado nivel económico pare-
cido al de las fuertes economías de los países industrializados. Sin embargo, no debe olvi-
darse que ambas situaciones no son comparables ni po lí tica ni económicamente”. ABAN-
TO, Manuel. El derecho de la libre competencia. Lima: Editorial San Marcos, 1997, pp. 343-
344.
24 Ante la indiferencia por su iniciativa legislativa, el mencionado diputado presentó el mis -
mo documento más de cuatro años después, el 3 de septiembre de 1985, en que se tra-
mitó como Proyecto de Ley 90/85-D, pero también fue archivado.
ron: (i) precisar que los monopolios, oligopolios, acaparamientos, prác-
ticas y acuerdos res tric tivos —supuestos previstos en el artículo 133 de
la Constitución Política de 1979— perjudicaban al consumidor y por ello
estaban prohibidos; y, (ii) al igual que el derogado Decreto Ley 21411,
prohibía las cláusulas de ata dura, pero solo respecto de productos regu-
lados o controlados y, asimismo, prohibía la discriminación, que con -
sis tie ra en fijar precios diferentes para un mismo servicio, pero excep-
tuando los casos de otor gamiento de des cuen tos.
El 2 de mayo de 1985, el presidente del Consejo de Ministros y mi -
nis tro de Economía y Finanzas del gobierno aprista, Luis Alva Castro,
re mi tió al Congreso el Oficio 014-85-SCM-PR que contenía una iniciati-
va le gislativa del Poder Ejecutivo para que se declare de necesidad y
utilidad pública la protección al consumidor frente al abuso de posición
de dominio. Esta iniciativa definía la posición de dominio como aque-
lla que ejercía una empresa o grupo de empresas que controlasen la
producción y/o co mer cia lización de productos o servicios, que indivi-
dual o conjuntamente al can za ran un volumen entre 75 por ciento y 100
por ciento del respectivo ramo. Así, planteaba que las empresas con tal
posición de dominio se sujetarían a un régimen de precios regulados,
debiendo presentar declaración jurada so bre sus costos de producción,
gastos comerciales, márgenes de utilidad, en tre otros datos, a fin de fijar
sus precios y, en caso de incumplimiento, se rían sancionadas y/o inter-
venidas por el Estado. El proyecto no prosperó, pero posteriormente se
convertiría en el Decreto Supremo 467-85-EF.25
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25 La Comisión de Economía y Finanzas de la Cámara de Diputados emitió el Dictamen en
Ma yoría 004, del 21 de agosto de 1985, mediante el cual advirtió que en una economía
co mo la peruana existían “mo no polios naturales” que no pueden ser sancionados, sino
sólo controlados, debiendo limitarse el Estado a im pedir que prosperen. Asimismo, el dic-
tamen señala que en el Tratado de Roma se ha sustituido el con cep to de “monopolio” por
el de “abuso de posición dominante en el mercado”, impidiendo prácticas abu si vas y que,
por tanto, ese debería ser el espíritu de la norma. Reconoce que el Estado ha promovido
una eco nomía cerrada que beneficia a la empresa nacional (demanda inelástica) y que
por ello se debe co rres pon der a la actitud del Estado, no percibiendo ganancias exagera-
das, lo cual justifica las políticas de con trol de precios, es decir, el Estado generaba con
la sustitución de importaciones un mercado cautivo para las empresas nacionales, pero al
mismo tiempo controlaba sus ganancias vía los sistemas de control de pre cios. Es por ello
que propuso una fórmula sustitutoria que era casi idéntica al Anteproyecto Mac Lean. Por
su parte, el Dictamen en Minoría fue sustentado por el diputado Francisco Diez Canseco
y tenía como verdadera particularidad la consagración de una cláusula general de abusos
de posición de dominio. Fi nal mente, el 3 de septiembre de 1985, el senador Lastenio
Morales y los diputados Javier Labarthe y Jorge Alegría propusieron un texto modificato-
rio, que también era casi idéntico al Anteproyecto Mac Lean.
El 10 de agosto de 1985 se dicta el Decreto Supremo 105-85-ICTI-
CO, el cual no hizo sino insistir en lo señalado por el Decreto Legisla-
tivo 123, en el sentido de que se condenaba la especulación, el acapa-
ramiento, la adulteración, entre otros supuestos.
La Célula Parlamentaria Aprista presentó al Senado, el 28 de agosto
de 1985, una iniciativa legislativa denominada “Ley para regular la libre
con currencia y establecer las reglas para evitar el abuso de monopolios
y oli gopolios”, la cual era una copia idéntica del Anteproyecto Mac
Lean, in cluyendo la misma Exposición de Motivos, y por ello no mere-
ce mayor co mentario. El proyecto fue archivado.
El Decreto Supremo 467-85-EF, del 5 de noviembre de 1985, re co gió
íntegramente la versión original de la iniciativa legislativa del Poder Eje -
cutivo con te nida en el revisado Oficio 014-85-SCM-PR, y consideró que
hasta que el Congreso le gislara sobre el contenido del artículo 133 de
la Constitución Política de 1979, se de cla raba de necesidad pública la
pro tec ción del consumidor frente al abuso de posición de dominio. La
posición de dominio implicaba, como ya se mencionó, que una o más
em pre sas con tro laran entre el 75 por ciento y 100 por ciento del ramo
y, en tal sentido, di chas empresas se sometían a un régimen de precios
regulados, pre sen tan do información sobre la estructura de costos que
determinaba sus precios y, en caso de incumplimiento serían sanciona-
das o intervenidas por el Es ta do.26 El Ministerio de Economía y Finan-
zas organizaría el registro de las em presas con posición de dominio y,
asimismo, el Poder Ejecutivo excep tua ría de la aplicación de esta nor -
ma, mediante Decreto Supremo, a las em pre sas estatales por “interés
na cional” o “seguridad nacio nal”. Como puede apre ciar se, lamentable-
mente se utilizó la figura de la Posición de Do mi nio no para desarro-
llar una legislación de libre competencia, sino únicamente para con tar
con un parámetro ob jetivo o una fórmula que sirviese para iden tificar
a las em pre sas de mayor dimensión cuyos productos y servicios es ta -
rían sujetos a un sistema de control de precios.27
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26 La intervención en aplicación de esta norma se concretó mediante el Decreto Supremo
238-86-EF, del 29 de julio de 1986, a través de la cual se intervino a la empresa Gloria
S.A., obligándola, entre otros as pectos, a vender las acciones de propiedad de extranjeros
a favor de peruanos, preferentemente ganaderos.
27 Esta norma fue muy criticada. Así, Ochoa señaló: “En primer lugar, en sus considerandos
se ñala que la Cons titución Política del Perú prohíbe los monopolios, oligopolios, acapara -
mientos y acuerdos restric ti vos en la actividad industrial y mercantil, pero el artículo 1º
del mencionado decreto supremo no prohíbe en sí mismas esas situaciones de competen -
cia imperfecta del mercado sino que simplemente declara la pro tección del consumidor
fren te al ‘abuso derivado de la posición dominante en el mercado’. En otras pa labras, el
El gobierno aprista intensificó sus medidas destinadas al control de
pre cios creando, mediante Decreto Supremo 399-86-EF, del 14 de di -
ciem bre de 1986, el Sistema Nacional de Control, Regulación y Super-
visión de Pre cios y Abastecimiento, con la finalidad de controlar, fijar y
reajustar los precios de bienes y servicios con ma yor incidencia en el
Índice de Precios al Consumidor, así como para regular, fijar y rea justar
los precios de los bie nes y servicios industriales, y supervisar el com -
por ta mien to de aquellos pre cios fijados libremente.28 En la misma fecha
dictó el Decreto Su premo 400-86-EF, que definió los diferentes concep-
tos de precios, como sigue: (i) pre cios con tro lados, como aquellos fija-
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legislador ha superado la expresa condena a los monopolios y oligopolios, para sustituirla
por la condena a las prácticas abusivas al amparo de una posición de dominio, relativi -
zando así los alcances del artículo 133. Asimismo, debemos destacar el inadecuado uso
del concepto de ‘necesidad y utilidad pú blica’ por el artículo 1º del D.S. 467-85, como fun-
damento jurídico de la defensa del consumidor frente al abuso derivado de la posición
do minante en el mercado. Como se ha dicho, este concepto corresponde a las causales
de la expropiación reconocidas en el artículo 125º de la Constitución, cuyo ejemplo clási -
co es el de expropiación de terrenos para la construcción de infraestructura vial, resultan -
do anómala su in clu sión como fundamento de la protección al consumidor”. OCHOA, Cé -
sar. “Economía y Constitución: La influencia del pensamiento neoliberal en el modelo eco -
nó mico de la Constitución peruana de 1979”, en EGUIGUREN, Francisco (dir.). La Cons-
titución Política de 1979 y sus problemas de aplicación. Lima: Cul tural Cuzco, 1987, pp.
662-663.
Por su parte, Sánchez Albavera sostiene: “El Decreto Supremo vigente, en cambio, está
pen sado sólo para justificar la regulación de los precios de las empresas de mayor dimen-
sión económica. Si bien hace re fe rencia, en sus considerandos, al artículo 133 de la Cons-
titución no pretende legislar sobre las prácticas de ri vadas de una posición de dominio en
el mercado, por lo que sigue pendiente la necesidad de legislar so bre este artículo consti -
tucional”. SÁNCHEZ ALBAVERA, Fernando. Op. cit., p. 111.
Finalmente, Ávila señala: “En nuestro país no hay consciencia de la importancia de la libre
competencia, ra zón por la que no se ha tenido normas efectivas de protección a la misma.
En la Constitución de 1933 se dis ponía de una norma, el Art. 16, que sólo fue aplicada
pa ra reprimir el alza injustificada o imponer el con trol de precios, el acaparamiento de
bie nes y similares. La Constitución vigente trata el tema en forma más precisa en su Art.
133, sin embargo, su reglamentación, el D.S. 467-85-EF (…), declaró de necesidad y utili -
dad públicas la protección al consumidor frente al abuso derivado de la posición domi -
nan te en el mer cado. Tal dispositivo brinda definiciones sobre el abuso de posición domi-
nante en el mercado y esta ble ce el régimen de precios regulados confundiendo concep-
tos con la protección al consumidor, tal vez de bido a la estrecha relación entre bienestar
económico y bienestar del consumidor, pero, como se sos tie ne, obviando el resto de la
economía”. ÁVILA, Víctor. “La protección a la libre competencia”. El Pe rua no. Lima, 27 de
octubre de 1993.  
28 Mediante el Decreto Supremo 012-88, del 28 de enero de 1988, se establecieron estímu-
los para que los ciudadanos denunciaran la especulación y el acaparamiento, optimizan-
do lo dispuesto por el Decreto Supremo 399-86-EF.
dos por el Estado por su impor tan cia en el fun cio namiento de la econo -
mía o de la canasta familiar, (ii) pre cios regulados, como aquellos que
pue den ser reajustados automáticamente den tro del porcentaje máximo
autorizado; y, (iii) pre cios supervisados, como aque llos fijados por la
oferta y la demanda, pero super vi sa dos para evitar in crementos desme -
didos. La última norma de relevancia sobre control de precios fue el
De creto Supremo 153-88-EF, del 3 de septiembre de 1988, que reajustó
los precios de los bienes y servicios en general, estableció me ca nismos
que de be rían seguir personas que ofertasen bienes y servicios su jetos a
régimen de precios re gu lados y supervisados, y ordenó a los mi nis te -
rios la publicación de nuevas listas de precios.
En el ámbito subregional, la Comisión del Acuerdo de Cartagena
emi tió la Decisión 221, del 11 de mayo de 1987, mediante la cual se
decide armonizar las normas para prevenir o corregir prácticas que
pueden dis tor sio nar la competencia contenidas en la Decisión 45, antes
de que entrara en vi gencia el Protocolo Modificatorio del Acuerdo de
Cartagena. Así, me dian te la Decisión 230, del 11 de diciembre de 1987,
se sustituye la De ci sión 45, pero se mantienen los mismos supuestos
que, como lo hemos se ña lado anteriormente, no tuvieron mayor impac-
to en la cultura sobre libre com petencia en el Perú. Solo se perfecciona -
ron los procedimientos de apli ca ción y se estableció la relación de cau -
sa lidad entre las prácticas que dis tor sionan la competencia y el perjui-
cio grave o amenaza para que proceda la aplicación de medidas co -
rrectivas.
El 19 de enero de 1988, el ministro de Justicia aprista Carlos Blancas
Busta man te remitió al Senado el Oficio 0018-88-JUS/DM, ingresado co -
mo Proyecto 1626/87-S, el cual contenía una iniciativa legislativa para
de rogar el Decreto Legislativo 123 y que se considere no como delitos
económicos si no como “delitos contra el consumidor” el aca para mien -
to, la especulación y la alteración (incluyendo la información falsa u
omi sión sobre ventas a plazos), pero también los actos de engaño como
novedad. El pro yec to no prosperó.29
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29 En la Exposición de Motivos del proyecto se explica lo siguiente: “Una solución efectiva
pa ra con tra rres tar la proliferación de esta clase de hechos, es el cambio de la denomina-
ción de Delitos Económicos por la de Delitos Contra el Consumidor. Esta necesidad se
debe a que cuando se habla de delitos contra el or den económico, se piensa que son ac -
tos que atentan en contra de la estabilidad del orden económico en ge neral (criminalidad
económica), dentro del cual se encontrarían inmersos una gran variedad de hechos en sus  
Una vez en el poder el gobierno fujimorista, se dictó el Decreto Su -
pre mo 226-90-EF, del 8 de agosto de 1990, mediante el cual se dispuso
que a partir de las 00:00 ho ras del día 9 de agosto de 1990 los precios
de los bie nes y servicios se fijarían de acuerdo con el comportamiento
de la oferta y la demanda, pero quedando comprendidos bajo el régi-
men de precios su per visados. Las tarifas de los servicios serían fijadas
por las comisiones re gu ladoras de tarifas, los precios de los combusti-
bles por el Ministerio de Economía y Finanzas, se fijan los precios máxi-
mos de diversos productos ali men ticios, los cuales serían dejados sin
efecto mediante el Decreto Su pre mo 234-90-EF, del 14 de agosto de
1990. Como puede apreciarse, esta nor ma fue el inicio del proceso de
desmantelamiento paulatino del sistema de control de precios, aunque
preservó tempo ral mente el sistema de su per vi sión de precios (control
ex-post), debido a la crisis económica carac te ri za da por la hiperinflación
generada por el gobierno aprista.30
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distintas dimensiones. Mientras que al hablarse de delitos contra los consumidores, la  
co mu nidad, las autoridades y los consumidores en general, conciben de una manera más
clara y directa la existencia de un cuerpo normativo, establecido justamente para brindarle
protección jurídica contra los actos que aten tan contra sus propios intereses”.
30 Diez Canseco y Pasquel opinan que: “El Decreto Supremo 226-90-EF debe considerarse
co mo un hito en la historia del libre mercado en nuestro país puesto que con él se revier-
te una tradición legislativa y prác tica económica de control de precios de productos y ser -
vi cios, la misma que existía desde décadas atrás. Este Decreto Supremo es una norma lle -
na de imperfecciones en lo que respecta a los postulados teó ricos e ideológicos que pro-
pugnan que la determinación de los precios es una consecuencia del mer ca do: hace refe-
rencia a ‘precios supervisados’. Empero, si bien parcialmente, es la primera norma que
aco ge dichos postulados. En todo caso y tomando en cuenta el momento en que se pro-
mulga la referida norma, es posible afirmar que existía una explicación para el estableci-
miento de precios supervisados: la eco no mía peruana estaba inmersa en un grotesco pro-
ceso hiperinflacionario. Esta circunstancia, de acuerdo a las ideas económicas imperativas
en nuestro país en dicha época, resultaba ser una justificación para es ta blecer mecanis-
mos de control de precios”. DIEZ CANSECO, José Luis y Enrique PASQUEL. Op. cit.,
p. 353.
En el mismo sentido, para Farfán este Decreto Supremo: “… es, sin lugar a dudas, la pri -
me ra gran expre sión de desregulación económica en el Perú tras un largo período en el
que había primado de alguna u otra forma el control estatal sobre los precios. (…) abría
un camino de liberalización, pero no en todos los sec tores de la economía, pues estable -
cía ciertas restricciones, como en el caso del régimen especial para los combustibles (…)
La norma, al ser dictada, no prescribía nada sobre la actuación de los agentes eco nó micos,
que por primera vez iban a enfrentar una verdadera competencia de precios y calidades”.
FARFÁN, Marcela. “Marco regulatorio de la libre competencia en el Perú y sus anteceden -
tes”. Gestión. Lima, 14 de enero de 1998.
El mismo día 8 de agosto de 1990 el senador Javier Alva Orlandini
pre sentó al Senado el Proyecto de Ley 10/90-S, el cual señalaba que el
ar tí culo 133 de la Constitución Política de 1979 prohibía los pactos,
unio nes, coordinaciones, pero también las fusiones o hechos similares
que impiden, restringen o perturban la libre concurrencia para obtener
una ventaja in de bi da o lucro ilícito. De este modo, planteaba penas pri-
vativas de libertad pa ra quienes fijasen precios, acaparasen bienes, en -
tre otros supuestos, re sul tando la novedad una pena no menor de seis
años a los casos de precios predatorios y también a las fusiones para
mo nopolizar la producción y eli mi nar la competencia. El Proyecto fue
archivado.
El 1 de octubre de 1990, los senadores Miguel Vega, Manuel Mo rey -
ra, Beatriz Merino, entre otros, presentaron el Proyecto de Ley 581/90-
S, de nominado “Ley de Libertad de Competencia”, mediante el cual se
pro po nía una norma en materia de libre competencia orgánica y cohe-
rente; sus principales características y novedades fueron: (i) queda en
suspenso la “fic ción de la persona jurídica” y, por tanto, estaban com-
prendidos dentro del ámbito subjetivo de aplicación no solo los directo -
res, sino también los res pectivos accionistas o participacionistas; (ii) se
propone una cláusula ge ne ral, que comprendía los actos anticompetiti-
vos; (iii) se consideraban “nu los de pleno derecho” los acuerdos que
im portaran un acto anticompetitivo; (iv) clasificaba los actos anticom-
petitivos en acuerdos y abusos de po sición de dominio; (v) preveía un
régimen de exenciones; (vi) se crearía el Tri bu nal Nacional de Libertad
de Competencia y la Oficina Nacional de Libertad de Competencia. El
proyecto fue archivado.31
El Decreto Supremo 296-90-EF, del 4 de noviembre de 1990, fue, en
nuestra opinión, la primera norma peruana que realmente planteó un
texto integral en materia de libre competencia. Así, mientras el Con-
greso dictara la ley que garantizase la libre competencia, se consideró
de ur gente nece si dad dictar medidas que asegurasen la normal activi-
dad del mercado. La téc nica de esta norma es acertada en la medida en
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31 La Comisión de Justicia y Derechos Humanos del Senado emitió Dictamen, el 29 de mayo
de 1991, pro poniendo un texto sustitutorio, a fin de que se incorporen los casos de “mani-
pulación indebida de pre cios”, como lo hacía la nueva Decisión 285 de la Comisión de la
Comunidad Andina y sustituía el Tri bu nal por la Comisión Nacional de Libertad de Comer-
cio e Industria, la cual velaría no solo por la libre com petencia, sino también por el dum-
ping y la protección al consumidor, a fin de ahorrar esfuerzos y recursos.
que identifica como actos an ticompetitivos el abuso de posición de
dominio y las prácticas res tric ti vas (tanto monopólicas y oligopólicas,
como mo nopsónicas y oligop só ni cas, es decir, de ofertantes o deman-
dantes).
Dentro del abuso de posición de dominio comprendió los actos des -
ti na dos a incrementar o reducir los precios para evitar la competencia,
la li mi tación de la producción de bienes y servicios mediante cuotas o
si milares para provocar escasez y obtener lucro, cláusulas de atadura,
fijación de pre cios de reventa, y dentro de las prácticas restrictivas in -
clu yó los pactos de pre cios, producción, comercialización y prestación
de servicios, el boicot (exi gencia de personas de no vender o comprar
a otra para perjudicarla co mo competidora). Ambas listas de actos anti-
competitivos eran solo enun cia ti vas, pues se incluía en ellas una cláu-
sula que abarcaba cualquiera acto pa ra eliminar, restringir o entorpecer
la libre competencia.
Asimismo, el Decreto Supremo contenía una llamativa disposición
con sistente en que en aquellos mercados cuyas estructuras y condicio-
nes eco nómicas limitasen la libre competencia, el Estado debía adoptar
las me didas para facilitar el libre acceso de bienes y servicios al corres-
pondiente sec tor. Transitoriamente, y en tanto no se lograse la libre
competencia en di chos segmentos, el Estado podía fijar y/o concertar
precios en estos. Esta disposición convalidaba claramente un sistema de
control de precios.32
Finalmente, creó la Comisión Nacional de Defensa de la Libre Com -
pe tencia como organismo autónomo y descentralizado del Ministerio de
Eco nomía y Finanzas, para prevenir, investigar, corregir y sancionar
prác ti cas anticompetitivas. Esta comisión contaba con una secretaría
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32 Según Diez Canseco y Pasquel: “Este texto, a pesar de sus imperfecciones, aparece como
una norma más acorde con los cánones técnicos del Derecho comparado sobre la liber-
tad de competencia. Empero, caía nuevamente en el error de constituir una norma de
con trol de precios, puesto que dejaba abierta la po sibilidad de que el Estado fijara o con-
certara precios”. DIEZ CANSECO, José Luis y Enrique PAS QUEL. Op. cit., p. 353.
Por su parte, Salazar opinó: “El Decreto Supremo Nº 296-90-EF supuestamente ‘garantiza
la libre com pe tencia en la producción y comercialización de bienes y servicios’. Sin em -
bar go, en el artículo 5 señala que ahí donde no haya situación de libre competencia to -
da vía, ‘el Estado podrá fijar y/o concertar precios en dichos mercados’. En otras palabras,
se protege a la competencia fijando precios. Se fomenta la for ma ción de mercados libres
‘con certando’ precios”. SALAZAR, Federico. “Las supersticiones del anti-mo no po lio”. Re -
vis ta Justicia, Política y Ley. Año 2, núm. 9. Lima, marzo de 1991, p. 24.
téc nica. Puede sostenerse que se trató de la primera agencia de compe -
tencia en el Perú. Las sanciones administrativas serían aprobadas me -
diante el corres pon diente reglamento.
En el Ministerio de Economía y Finanzas se elaboró un Anteproyec-
to de Reglamento del Decreto Supremo 296-90-EF, el cual cubría el va -
cío re lacionado con la definición de posición de dominio, señalando
que esta se con figuraba cuando una persona o conjunto de personas,
ofer tantes o de mandantes: (i) no tiene competidor o no está expuesta
a “competencia de terminante”; (ii) tiene posición preponderante frente
a competidores, consi de rando además su participación en el mercado
y, en especial, su po der fi nanciero, vinculaciones con otras empresas,
obstáculos de hecho o de de re cho para acceder al mercado; o, (iii) tie -
ne 25 por ciento o más del mer ca do, medido por volumen de produc-
ción, incluyendo todos los bienes o ser vi cios sustitutos. En cuanto a la
identificación y clasificación siguió exac ta mente el modelo del Antepro -
yecto Mac Lean.
En el ámbito subregional, la Comisión del Acuerdo de Cartagena
emi tió la Decisión 285, del 21 de marzo de 1991, la cual sustituyó a la
De ci sión 230 y reguló los casos anticompetitivos en la medida en que
afec tasen a la subregión, y planteando de manera más sistemática pro -
hi biciones a las prácticas restrictivas y a los abusos de posición de do -
minio. Esta nor ma superó en estructura y contenido las anteriores deci-
siones.
Mediante el Decreto Supremo 067-91-EF, del 26 de marzo de 1991
(con fuerza de ley por Decreto Legislativo 674, del 27 de septiembre de
1991), se dio un gran paso adicional para la desregulación del merca-
do, to da vez que se dejaron sin efecto los monopolios de los cuales go -
zaban las em presas estatales, a fin de asegurar la normal actividad del
mercado.33 Por lo tanto, las empresas estatales fueron obligadas a com-
petir y se sus pen die ron los privilegios tributarios existentes a favor de
aquellas. Las empresas pri vadas fueron autorizadas a ingresar en los
sec tores de mercado donde an tes existía exclusividad o monopolio para
el Estado.
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33 Las empresas estatales que perdieron sus respectivos monopolios fueron: ENCI, Ecasa,
Rea se gu ra dora Pe ruana, RTP, Banco Agrario, Enata, Pescaperú (salvo el guano de las is -
las), Emsal, Andina, Enafer, Si der perú, Banco Minero y Corpac.
También surgieron novedades en la legislación penal. En efecto, el
nue vo Código Penal, aprobado mediante Decreto Ley 635, del 3 de
abril de 1991, tipificó por primera vez como “Delitos contra el Orden
Eco nómico” a aquellos que atentasen contra la libre competencia (prác-
ticas restrictivas y abuso de posición de dominio).
Finalmente, mediante Ley 25327, del 3 de junio de 1991, el Con gre -
so delegó facultades legislativas al Poder Ejecutivo, a fin de que emitie -
se di versos decretos legislativos que regularan, entre otras materias, el
creci mien to de la inversión privada, comprendiéndose dentro de este
con cepto la ne cesidad de eliminar las prácticas anticompetitivas. 
En tal sentido, debe rescatarse el Decreto Legislativo 668, del 11 de
sep tiembre de 1991, mediante el cual se declaró que el Estado garanti-
zaría, en tre otras, la libertad de comercio exterior e interior, el libre ac -
ceso a la ad quisición, transformación y comercialización de bienes y
prestación de ser vicios, y la libre participación del sector privado para
generar com pe ten cia en servicios de telecomunicaciones, puertos, aero-
puertos, entre otros mer cados. Empero, lo más importante consistió en
que prohibió todo tipo de exclusividad, limitación, restricción o prácti-
cas monopólicas en la pro duc ción y comercialización de bienes y ser-
vicios, incluyendo aquellas rea li zadas por dependencias del Gobierno
Central o entidades públicas. Esta nor ma fue la última en la materia que
antecedió la dación del Decreto Le gis lativo 701, nuestra actual Ley de
Libre Competencia.
Como ha podido apreciarse de la revisión de los antecedentes del
De creto Legislativo 701, la legislación peruana ha sufrido una intere-
sante evo lu ción en materia de regulación del mercado, existiendo en
una primera eta pa una posición marcadamente intervencionista consis-
tente en vetar los mo nopolios y oligopolios y pretender contrarrestar-
los mediante rígidos sis te mas de control de precios, pero, de manera
contradictoria, al mismo tiem po, se promovía a los monopolios estata-
les y las políticas de susti tución de importaciones (economía hacia
adentro), las cuales propiciaban precisa men te aquello que se cuestio-
naba: la concentración de un poder económico pri vado no sustentado
en la mayor eficiencia sino en la cautividad del mer ca do, y un poder
económico estatal, en diferentes segmentos de mercado; luego, en una
segunda etapa, se genera consciencia sobre la importancia y ma yor
con veniencia de regular el mercado vía la legislación de libre com pe -
tencia, pues de esta manera las fuerzas de la oferta y la demanda per -
mi ten el desarrollo y crecimiento de los agentes más eficientes, debien-
do el Es tado vigilar que dicha competencia se desenvuelva en condi-
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ciones de li bre concurrencia, debido a que ello beneficia finalmente a
los consu mi do res en cuanto a los precios y la calidad de los productos
y servicios.
El Decreto Legislativo 701 se encuentra en debate en estos mo men -
tos, como con secuencia de la existencia de un Proyecto de Ley que
propone su derogación y mo di fi cación por una nueva ley de libre com-
petencia.34 La intención de este trabajo no ha si do únicamente revisar
la historia del De recho de la Libre Competencia en el Perú an terior al
Decreto Legislativo 701, como un rígido ejercicio académico, sino que
espe ra mos que también sea útil para aprender de nuestros errores en
el pasado y saber co rregirlos de cara al futuro.
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34 Proyecto de Ley 14199/2005-CR, “Ley de Defensa de la Competencia”, presentado por el
congresista Jesús Alvarado Hidalgo, del partido Perú Posible, el 5 de diciembre del 2005.
INTRODUCCIÓN
La administración pública como instrumento del Estado para buscar la
mayor eficiencia de los servicios públicos y el bien común, requiere,
además de su adecuada regulación orgánica y funcional, de los recur-
sos humanos necesarios para lograr dichos fines.
En una sociedad en constante cambio, producto de presiones inter-
nas y externas en un contexto globalizado, exige al personal del em-
pleo público adaptarse a las nuevas necesidades de la población, las
cuales resultan cada vez más complejas, diversas y especializadas. Cual-
quier reforma que busque modernizar el Estado no puede dejar de te-
ner en cuenta que esta no tendrá éxito si no hacemos paralelamente
una reforma del servicio civil de carrera pública, o lo que en nuestro
país se denomina carrera administrativa, más aún cuando esta, durante
la década de 1990, ha sido totalmente desarticulada, encontrándose en
vías de desaparición.
Frente a ello, los modelos de función pública —ya sea el modelo
abierto, cerrado o sus variantes— pasa por definir el sistema de acceso
y posterior contratación del servidor público, razón por la cual, ante la
particular situación de desorden y complejidad en que se encuentra el
empleo público peruano requiere de un tratamiento especial, a la luz
de las líneas matrices consagradas en la Ley Marco del Empleo Público,
publicada el 19 de febrero de 2004.
Cabe señalar que si bien el Decreto Legislativo 276, Ley de Bases de
la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Público, del
24 de marzo de 1984, y su norma reglamentaria, Decreto Supremo 005-
90-PCM, del 22 de enero de 1990 —ambos vigentes— nacen recogiendo
la existencia de una carrera administrativa y un sistema único de remu-
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ne raciones, tenemos que reconocer que hoy en día carecemos de un
verdadero sistema de servicio civil de carrera, así como de un adecua-
do, transparente, ob je ti vo, imparcial y uniforme criterio de ingreso y
con tratación para prestar ser vi cios en el sector público. 
LA CARRERA PÚBLICA EN EL PERÚ
Antecedentes de su regulación
La función pública no ha tenido un desarrollo normativo estructural en
nues tro país, toda vez que al inicio de la época republicana per ma ne -
cie ron inalterables las leyes españolas de la Colonia. En 1850, durante
el go bierno de presidente Ramón Castilla, se dicta la Ley de Goces, que
re gu ló los de re chos de jubilación y cesantía de los empleados públicos.
Es re cién en 1950 que se expide el Estatuto y Escalafón del Servicio Ci -
vil y Pen sio nes, el cual buscó ordenar la legislación que se había dicta -
do sobre la ma teria.
La Constitución Política del Perú de 1979 introduce, por primera vez,
la exigencia de que sea una ley la que debe regular el ingreso y los de -
re chos y deberes que corresponden a los servidores públicos.1 Esto ge -
neró la ne ce si dad de promulgar una norma específica, que se concretó
con la dación del De creto Legislativo 276, Ley de Bases de la Carrera
Ad ministrativa y de Re muneraciones del Sector Público, dictada por el
Poder Ejecutivo en uso de la facultad que le delegó el Congreso de la
Re pública mediante Ley 23724, conforme al artículo 186 de la Constitu-
ción de 1979. 
Ley de Bases de la Carrera Administrativa
El Decreto Legislativo 276, Ley de Bases de la Carrera Admi nis tra ti -
va y de Remuneraciones del Sector Público, del 24 de marzo de 1984,
y su norma reglamen taria, Decreto Supremo 005-90-PCM, del 22 de
enero de 1990, nacen recogiendo la existencia de una carrera adminis-
trativa y un sis te ma único de remuneraciones previsto en la Constitu-
ción Política vigente.2 Lo que busca esta regulación es unificar y darle
permanencia a la carrera ad ministrativa.
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1 Artículo 59 de la Constitución de 1979: “La ley regula el ingreso y los derechos y deberes
que corresponden a los servidores públicos (...)”.
2 Artículo 60 de la Constitución de 1979: “Un sistema único homologa las remuneraciones,
bonificaciones y pen sio nes de los servidores del Estado”.
La carrera pública en la Constitución peruana
La Constitución vigente (1993) incluye, en su capítulo IV, “De la Fun-
ción Pública”, cuatro artículos sobre la materia. En este texto cons ti tu -
cional se ha suprimido el régimen remuneratorio único y homologado,
sin embargo reitera la separación conceptual al incluir una disposición
transito ria, que da al mismo tiempo permanencia y transitoriedad a la
existencia de estatutos independientes.
Se mantiene la técnica de derivar a una norma inferior —la ley— la re -
gu lación del ingreso a la carrera administrativa y los derechos, deberes
y res ponsabilidades de los servidores públicos.3
Ley Marco del Empleo Público: Reforma de la contratación
del empleado público
Antecedentes
El 16 de diciembre del 2001 se constituyó la Comisión Multisectorial de
Alto Nivel, encargada de estudiar y proponer un nuevo régimen de la
ca rre ra administrativa al Consejo de Ministros, la cual se encontró con
li mi ta cio nes materiales vinculadas con la ausencia de información, que
eviden cia ban la inexistencia de un sistema orgánico de gestión del em -
pleo pú bli co, además de una fragmentación de los cuerpos de servido-
res públicos. La Comisión concluyó que era necesario elaborar una nor -
ma marco del em pleo público que inicie un proceso de reforma soste-
nido con el fin de crear un sistema orgánico de gestión del empleo
público.
Teniendo como base dicho estudio, el 19 de febrero del 2004 se pu -
blicó la Ley 28175, Ley Marco del Empleo Público, la cual regula los as -
pec tos generales de la nueva carrera administrativa.4
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3 Artículo 40 de la Constitución de 1993: “La ley regula el ingreso a la carrera pública y los
de rechos, deberes y res pon sabilidades de los servidores públicos (...)”.
4 La Ley propone un marco general del empleo público que tiene una parte sustantiva,
com puesta por las finalidades del sistema, principios rectores, la clasificación de los em -
plea dos públicos, los grupos ocupacionales, los mecanismos de acceso, los principales
de rechos, las reglas básicas para la gestión del empleo público y el contenido mínimo de
la carrera administrativa. En su parte orgánica se regula el Consejo Superior del Empleo
Público y el Tribunal del Em pleo Público.
Aspectos generales 
La Ley Marco del Empleo Público es de aplicación a toda entidad en la
que se ejerza función administrativa y a todo empleado público, espe -
ci fi cán dose que para el caso de los funcionarios públicos (empleados
de con fianza) se aplicarán las reglas que sean compatibles con su natu-
raleza.5
En la parte sustantiva se enumeran los prin cipios más importantes
que rigen el empleo público, entre los cuales se encuentran compren-
didos principios propios del derecho administrativo, reconociendo tam-
bién que en la prestación de servicios del empleado público son de
aplicación prin ci pios del derecho laboral. 
Esta conjunción de principios laborales y administrativos que regu-
lan el empleo público es novedoso en comparación con la normativi-
dad vi gen te (Decreto Legislativo 276) que tiene preponderancia de la
nor ma tividad administrativa. Como lo señala la Exposición de Motivos
de la Ley Marco del Empleo Público, serán las normas de desarrollo las
encargadas de tra du cir estas relaciones de equilibrio en derecho positi-
vo, trazar el ámbito re ser vado exclusivamente para la regulación de la
norma estatal, y, por tanto, el ámbito para la regulación contractual y
convencional.  
El reconocimiento de principios de derecho laboral enmarcados en
el conjunto de principios que rigen el empleo público es una distinción
teórica importante, dado que por un lado se reconoce la extensión del
ám bi to del derecho laboral a todo empleado público, lo que conlleva,
entre otros as pec tos, la vigencia de derechos colectivos, como son la
sindicación, ne go ciación colectiva y huelga, dentro de los límites cons-
titucionales, o prin ci pios como el de primacía de la realidad; sin embar-
go, su regulación y nor mas de promoción deberán adecuarse al interés
general, como puede ser cau telar el principio de eficiencia, de legali-
dad, de mérito y capacidad, de participación ciudadana o de igualdad
ante la Ley.6
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5 La ley no se aplica a los trabajadores de las empresas en las que el Estado es accionista
ma yoritario, teniendo en cuen ta la naturaleza de sus labores, ni están comprendidos los
miembros de las Fuerzas Armadas y Policía Nacional. En el caso de los trabajadores suje-
tos a regímenes especiales sí es de aplicación la ley, salvo en aspectos que tienen re -
gulación legal específica.
6 Exposición de Motivos del Proyecto de Ley Marco del Empleo Público, 2002, p. 7. 
Con respecto al régimen de contratación de personal, en la admi nis -
tra ción pública central peruana coexisten dos regímenes laborales de
con tra ta ción: el público (Decreto Legislativo 276) y el privado (Texto
Único Or denado del Decreto Legislativo 728), además de los regímenes
espe cia les. 
La Ley Marco del Empleo Público formula una clasificación común
de los servidores públicos en cuatro grupos ocupacionales diferencia-
dos, que son: directivos superiores, ejecutivos, especialistas y de apoyo;
cla si fi ca ción que está basada en el rol que cumple cada grupo dentro
del empleo público, dejando de lado la clásica clasificación de profesio -
nal, técnico y auxiliar que se basa en los atributos que debe tener el
per sonal para acceder a cada uno de ellos. 
Por otro lado, la Ley Marco define qué es un funcionario público,
con la finalidad de que las normas de desarrollo regulen hasta qué gra -
do de la jerarquía organizacional de una entidad puede ser ocupada
por fun cio na rios públicos. Esta evaluación consistirá en determinar los
pues tos que re quie ren de manera preeminente la adopción de decisio-
nes técnicas (deci sio nes objetivas e imparciales) los cuales deberían ser
ocupados por servidores pú blicos (ingreso por concurso), mientras los
puestos de preeminencia po lí tica estarían reservados al grupo funcio-
narial. Ello resulta de especial tras cen dencia para la creación de una ad -
ministración pública profesional y téc ni ca que preste servicios públicos
continuos y regulares.7
La clasificación del personal del empleo público recogida en el ar tí -
cu lo 4 de la Ley Marco es la siguiente:
• Funcionario público.- El que desarrolla funciones de preeminen-
cia po lí tica, reconocida por norma expresa, que representan al
Es tado o a un sec tor de la población, desarrollan políticas del Es -
tado y/o dirigen orga nis mos o entidades públicas. El funcionario
público puede ser de elec ción popular directa y universal o con-
fianza política originaria; de nom bra miento y remoción regula-
dos; o de libre nombramiento y remoción.
• Empleado de confianza.- El que desempeña cargo de confianza
técnica o política, distinto al del funcionario público. Se encuen-
tra en el entorno de quien lo designa o remueve libremente y en
ROBERTO SERVAT PEREIRA DE SOUSA 167
7 Ibídem.
ningún caso será mayor al 5 por ciento de los servidores públi-
cos existentes en cada entidad. El Consejo Superior del Empleo
Público podrá establecer límites inferiores para cada entidad.
• Directivo superior.- El que desarrolla funciones administrativas re -
la ti vas a la dirección de un órgano, programa o proyecto, la su -
pervisión de empleados públicos, la elaboración de políticas de
ac tuación admi nis tra tiva y la colaboración en la formulación de
po líticas de gobierno. A este grupo se ingresa por concurso de
mé ritos y capacidades de los servi do res ejecutivos y especialistas,
su número no excederá del 10 por ciento del total de empleados
de la entidad. La ineficiencia en este cargo da lu gar al regreso a
su grupo ocupacional. Una quinta parte del porcentaje referido
en el párrafo anterior puede ser designada o removida libre men -
te por el titular de la entidad. No podrán ser contratados como
ser vi do res ejecutivos o especialistas, salvo que cumplan las nor-
mas de acce so re guladas en la presente ley.
• Ejecutivo.- El que desarrolla funciones administrativas, entiénda-
se por ella el ejercicio de autoridad, de atribuciones resolutivas,
las de fe pú bli ca, asesoría legal preceptiva, supervisión, fiscaliza-
ción, auditoría y, en ge neral, aquellas que requieren la garantía
de actuación administrativa ob jetiva, imparcial e independiente a
las personas. Conforma un grupo ocupacional.
• Especialista.- El que desempeña labores de ejecución de servicios
públi cos. No ejerce función administrativa. Conforma un grupo
ocupa cional.
• De apoyo.- El que desarrolla labores auxiliares de apoyo y/o com -
ple men to. Conforma un grupo ocupacional.
Finalmente, recién podemos tener una visión completa de cómo
será el servicio civil de carrera pública en nuestro país, y su forma de
imple men tarlo, cuando se dicten la leyes de desarrollo. 
CAUSAS DE LA CARENCIA DE UN SERVICIO CIVIL DE CARRERA PÚBLICA
El régimen de carrera administrativa única comenzó a desmontarse con
mayor intensidad al inicio de la década de 1990. En nuestra opinión,
es to se produjo principalmente por causas económicas, legales y polí-
ticas, que en forma breve desarrollaremos a continuación.
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Causas económicas (presupuestales)
Desde el punto de vista económico, la prohibición de contratar per so -
nal en el sector público dentro de la carrera administrativa, así como
rea justar sus remuneraciones, impidió la contratación que obligara a la
creación de nuevas plazas, lo que provocó que en la práctica solo se
realizaran con trataciones a través de contratos de asesoría o autónomos.
Mientras las leyes anuales del Presupuesto prohibían el nom bra -
mien to de personal y cualquier incremento de las remuneraciones, los
di ferentes or ganismos y entidades del Estado se vieron obligados en la
última década a contratar técnicos y profesionales especializados u
otros servidores, para su plir nuevos servicios o cubrir puestos vacantes,
no teniendo otra opción que contratarlos al margen de la carrera admi-
nistrativa, bajo diversas for mas de contratación, que desarrollaremos
más adelante.
Cabe mencionar que los efectos económicos perversos del ré gi men
previsional del Decreto Ley 20530, aplicable a jubilados del sector pú -
blico, que contiene un sistema espejo entre las remuneraciones de los
ac ti vos y los pensionistas (“cédula viva”), los cuales han sido limitados
por el Parlamento anterior, con apoyo decisivo del Poder Ejecutivo,
fomentaba esta “informalidad” en la contratación pública.
Causas legales (régimen laboral)
A inicios de la década de 1990, términos económicos como flexi bi li dad
y productividad, propios de una economía de mercado y un mundo
glo ba lizado, aunados al boom privatizador de las empresas públicas y
a un du ro cuestionamiento al rol del Estado como administrador efi -
cien te, también tuvo su correlato en materia laboral a través de la deno-
minada “flexibilidad laboral”8 con la dación, en noviembre de 1991, del
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8 Se ha utilizado el término flexibilización del derecho laboral como sinónimo de adapta-
ción positiva al mercado, sin em bar go algunos autores han cuestionado que la flexibiliza -
ción implique per se algo positivo. Según estudios com pa ra ti vos de la Organización Inter -
na cional del Trabajo, la reforma laboral que se hizo en el Perú en la década del noven-
ta, que bus có la flexibilización de la contratación de personal, fue la más agresiva de la
re gión (Organización In ter na cio nal del Trabajo. La reforma laboral en América Latina: Un
análisis comparado. Ginebra: OIT, 2000).
La flexibilidad puede ser definida como la eliminación, disminución, aflojamiento o adap-
tación de la protección laboral clá sica con la finalidad —real o presunta— de aumentar la
in versión, el empleo o la competitividad de la empresa. Buscar ir contra la “rigidez” del 
Decreto Legislativo 728, Ley de Fomento del Empleo, que reguló la con-
tratación en el régimen la boral privado,9 proceso al cual no fueron aje-
nos los trabajadores del Esta do.
En el sector público también se inició un proceso que algunos han
de nominado la “laborización” del empleo público; es decir, la utiliza-
ción de formas de contratación del régimen laboral privado al público.
En ese sentido, se acoge la regulación laboral privada para los trabaja -
do res del sec tor público, lo cual operó primero con los trabajadores de
las empresas del Estado y algunas entidades a las que se sujetó al régi-
men laboral pri va do.10 Esta tendencia de extender las normas laborales
a los tra bajadores pú bli cos, especialmente en las empresas estatales, se
ha mani fes tado también en los demás países de América Latina, siendo
más resistida res pecto de la ad ministración pública central, o lo que se
de nomina el “Estado stricto sen su”.11
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de sarrollo de las relaciones laborales. Algunos la definen como la lucha del principio pro-
tector del derecho laboral frente a la libre competencia económica. El Consejo de Admi-
nistración de la Organización Interna cio nal del Trabajo ha declarado que la flexibilidad
en ningún caso debe afectar unos mínimos básicos que han sido de fi nidos en torno a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales, así como a las normas que protegen
la vi da y la salud de los trabajadores. 
9 Esta norma recogió mecanismos de “flexibilización” en la contratación de trabajadores,
tan to en el ingreso (am plia ción de los períodos de prueba) como en los mecanismos de
sa lida (contratos de trabajo sujetos a modalidad o a plazo fijo, ampliación de causales de
ceses colectivos y el reconocimiento de la reparación económica como resarcimiento fren-
te a un despido sin causa). Asimismo, se ampliaron los supuestos y números de jóvenes
que podían participar a tra vés de convenios de capacitación para el trabajo sin mediar re -
la ción laboral (prácticas preprofesionales, formación la boral juvenil y contratos de apren-
dizaje), y de contratación laboral indirecta o intermediación laboral (cooperativas y em -
pre sas de servicios). 
Este proceso de “flexibilización laboral” buscaba fomentar las inversiones privadas, nacio -
na les y extranjeras, que per mitirían un crecimiento en los puestos de trabajo y niveles re -
mu nerativos. Según estudios de la propia Or ga ni za ción Internacional del Trabajo, si bien
en promedio en la década del noventa los indicadores macroeconómicos en la región me -
jo raron, la flexibilización en la contratación no provocó un aumento en los puestos de
tra bajo ni una mejora en los salarios reales, sino que se pudo verificar mayores tasas pro-
medio de desempleo abierto, crecimiento de la in for malidad y mayores desigualdades en
la distribución de riquezas. 
Actualmente este Decreto Legislativo ha sufrido varias modificaciones, que de una u otra
for ma han buscado regla men tar, de manera más protectora, la contratación laboral (reco -
gi do en el actual Texto Único Ordenado del Decreto Le gislativo 728, Ley de Productivi-
dad y Competitividad Laboral), lo cual ha sido confirmado y ampliado en recientes fallos
del Tribunal Constitucional.
10 NEVES MUJICA, Javier. Introducción al derecho del trabajo, 1997.
11 ERMIDA URIARTE, Óscar. Las relaciones de trabajo en América Latina, 1991.
En una segunda etapa, la creación, reorganización y reestructuración
de algunas entidades públicas permitió que no sean de aplicación para
la con tratación de su personal las normas propias del régimen laboral
pú blico sino las del régimen laboral privado. En la actualidad esta varia-
ción se ha dado aún en instituciones que prestan servicios públicos
esen ciales y con sustanciales al Estado, como el Congreso de la Repú-
blica, el Poder Ju di cial, algunos ministerios y entidades de reciente
crea ción, como el Con se jo Nacional de Descentralización.
Sobre el particular, Neves Mujica señala que la absoluta privati za ción
de la regulación laboral en el sector público podría afectar la conti nui -
dad e idoneidad del servicio, a la que aspiraba la carrera administrati-
va, institución que en nuestro concepto no debería abandonarse, salvo
en el ca so de los funcionarios que ocupan cargos políticos o de con-
fianza.12 Por con siguiente, lo que hemos experimentado en los últimos
años es lo que al gunos denominan una “laborización vertical” del per -
so nal, es decir, se han va riado las reglas de contratación del personal
del régimen público al pri vado no por grupos ocupacionales sino por
instituciones. 
Si bien este breve trabajo no pretende evaluar si el servicio del em -
plea do público debe regularse por normas administrativas (estatutarias)
o la borales —hecho que requiere de un análisis extenso— coincidimos
con Pa lo mar al señalar que la decisión política de aplicar el régimen ad -
mi nis tra ti vo o el régimen laboral es finalmente una técnica de organiza -
ción.13 Lo im portante es la naturaleza jurídica del servicio público y la
ne cesidad de con tar con un servicio civil de carrera, para lo cual reque-
rimos una re gu la ción uniforme y coherente.
Causas políticas (electorales)
En nuestra opinión, tanto las medidas económicas como legales que he -
mos expuesto tuvieron también un trasfondo político, toda vez que el
go bierno de turno, en la década de 1990, buscó difundir que estaba
frente a un firme proceso de “reducción del aparato estatal”, incluido el
número de tra bajadores públicos y el costo de su contratación, lo cual
tuvo inmediatos réditos electorales y de apoyo popular, que colaboró
con la reelección pre si dencial en 1995. 
ROBERTO SERVAT PEREIRA DE SOUSA 171
12 NEVES MUJICA, Javier. Op. cit., p. 48.
13 ALONSO OLEA, Manuel y María Emilia CASAS BAAMONTE. Derecho del trabajo, 1996.
Sin embargo, en los últimos años del régimen, y más aún con su
caída en el 2000, se pudo advertir que en realidad ni el número de tra-
bajadores ni el gasto corriente por haberes se redujo, sino que este se
rea lizó al margen de la carrera administrativa y al sistema único de
remu ne ra ciones, incorporando cada vez más trabajadores del Estado en
el régimen laboral privado y bajo sistemas de ingreso y contratación no
previstas ni per mitidas en la Ley de Bases de la Carrera Administrativa.
CONTRATACIÓN DE PERSONAL EN EL SECTOR PÚBLICO
Situación actual
La Comisión de Estudio de la Situación del Personal de la Ad mi nis tra ción
Pú blica Central, creada por Decreto Supremo 004-2001-TR, (en la cual
par ticipé a nombre del Ministerio de Trabajo y Promoción del Em pleo)
lue go de obtener la información de los diferentes pliegos pre su pues ta les
del gobierno central, y haciendo una expansión de los datos recogidos
al universo de entidades, sin considerar las fuerzas armadas, policiales y
tra ba jadores de salud y educación,14 concluyó que en el gobierno cen-
tral se te nía que menos del 45,3 por ciento estaba bajo el régimen del
De creto Le gis lativo 276 (carrera administrativa), en tanto que el 40,2 por
ciento había sido contratado bajo la modalidad de servicios no persona-
les (contratos ci vi les), y la diferencia bajo el régimen laboral privado.
Por consiguiente, lo que se había obtenido de este estudio es que en
for ma gradual la contratación de personal que se hacía a través de la in -
cor poración de personal a la carrera administrativa, que era la forma na -
tu ral para trabajar dentro del sector público, empezó a quedar en de su so
y fue suplida por un sistema de contratación originalmente excepcional
—pa ra consultores o asesores— que por su naturaleza jurídica es contraria
e in con gruente con la idea de un servicio civil de carrera.
Así tenemos que, los denominados contratos por servicios no perso -
na les constituyen —desde su naturaleza jurídica— contratos de “locación
de ser vicios” regulados por el Código Civil. Estos contratos responden
a una na turaleza independiente en la prestación del servicio, esto quie-
re decir, que quien presta el servicio no mantiene una relación de su -
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14 Las fuerzas armadas y policiales tienen un régimen especial de carrera pública, que a dife-
rencia de los demás tra ba ja dores del Estado, han podido mantener en líneas generales el
desarrollo de una carrera administrativa.
bordinación con el contratante. En otras palabras, al no constituir un
contrato de trabajo no ge nera los derechos ni la protección contra el
des pido propio de los tra ba ja do res dependientes, no pudiendo ser par -
te del servicio civil de carrera. 
Su indebida utilización, que constituye —desde el punto de vista le -
gal— una simulación de un contrato de trabajo, se ha dado en todos los
ni ve les de la adminis tración pública, lo que ha producido, en líneas ge -
nerales, que prime la arbitrariedad y subjetividad, tanto en la forma de
ingreso de di cho personal a la administración pública, que en la ma yo -
ría de casos no es por concurso público, y en la aplicación de una polí-
tica remunerativa no su jeta a escalas ni niveles en función al puesto de
trabajo, además de altos cos tos por la gran movilidad del contratado y
posibles contingencias judi cia les.15 En el supuesto de los trabajadores
de la administración pública que tienen contratos de trabajo regulados
por el régimen laboral privado, tam bién se dan estas distorsiones en
cuanto al ingreso, derechos y sistema re tri bu tivo.
En resumen, esta situación de desarticulación del servicio civil pe -
rua no ha provocado la coexistencia de tres regímenes de contratación
de per sonal con derechos distintos entre ellos. Así, tenemos a los traba -
ja dores nom bra dos y contratados bajo el régimen laboral público (De -
cre to Legis la tivo 276), los contratados bajo el régimen laboral privado
(Decreto Legislativo 728) y los contratados mediante servicios no perso -
nales. Por otro lado, los niveles remunerativos del sector público de -
pen den de la mo da lidad de con tra tación del personal, no estando nece-
sariamente en función al cargo o puesto ocupacional.
Sistemas de contratación de personal en la carrera administrativa
Marco conceptual 
Desde la aparición de una clase burocrática destinada a administrar los
ex ce den tes producidos, primero a favor de quien tiene el poder, y en
la mo der nidad, al servicio de la población (a través de mecanismos dis-
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15 Es importante señalar que existe una discordancia entre los hechos y la forma de contrata -
ción, lo que ha llevado a que en innumerables fallos judiciales se haya aplicado el deno -
mi nado “Principio de la Primacía de la Realidad”, pro pio del derecho de trabajo; de tal
ma nera que al verificar la existencia de los elementos constitutivos de una re la ción labo-
ral (prestación personal de servicios, remuneración y subordinación), se declara que nos
encontramos ante una relación laboral, obligando al Estado a reconocer los derechos y
be neficios sociales propios de los trabajadores de pendientes.
tintos de re cau dación), se han formulado diversos sistemas de organi-
zar la función pú bli ca. 
La doctrina recoge principalmente dos modelos clásicos de función
pública: el denominado modelo abierto o spoil system y el modelo
cerrado16 o de carrera.
Este modelo recoge un servicio civil que se basa en la diferenciación
de los puestos de trabajo de la administración, lo que supone la realiza -
ción de un estudio detallado de cada uno de los puestos de trabajo, con
el objetivo de reclutar a las personas más idóneas (buscar la mejor per-
sona para cada pues to), donde la especialización es un rasgo básico.
Las incorporaciones pro vie nen del exterior de la organización y que su
vinculación se acaba al aban do nar el puesto concreto.17, 18
El sistema de botín o spoil system pudo ser funcional para orga ni za -
cio nes administrativas poco desarrolladas, con mínimas competencias y
de un ni vel de complejidad bajo, en la actualidad nos encontramos ante
un con tex to radicalmente distinto.19
En el caso peruano, ante la carencia y desprestigio de los partidos
po lí ti cos tradicionales, que ha provocado que en cada proceso electo-
ral aparezcan nuevos movimientos políticos o grupos independientes
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16 El modelo abierto, denominado spoil system o sistema de botín, se estableció en Estados
Unidos desde el inicio de la república. Este modelo no reconoce la existencia de una clase
burocrática, es el gobierno de turno quien tiene las atri buciones de elegir libremente al
personal de empleo público. Este sistema de patronaje tenía su fundamento, aun que hoy
ello pueda no ser entendido así, en la propia noción del sistema democrático por el cual
el gobierno de turno de be ocupar todos los empleos públicos a fin de poner en marcha
el plan por el que el pueblo ha votado. Actualmente, Estados Unidos ha virado a un siste -
ma de mérito, en el que se pueden encontrar aún algunos rasgos del sistema abier to, es -
pecíficamente en la regulación de la denominada función pública superior. Las razones
de este cambio se de bie ron principalmente al impacto social que originaban los ceses ma -
sivos por el cambio de gobierno y a la sofisticación de los servicios públicos que re que -
rían un cuerpo de servidores profesionales y permanentes (Exposición de Motivos de la
Ley Marco del Empleo Público, 2002).
17 Este sistema de servicio civil se sigue en los países nórdicos, y también en los Estados
Unidos, aunque este último con un importante componente político.
18 RAMIÓ MATAS, Carles. “Los problemas de la implantación de la nueva gestión”. Refor-
ma y De mo cra cia 21, 2001, p. 3; SALVADOR SERNA, Miguel. “Servicio civil en América
Latina: Reflexiones y propuestas tentativas”. 
19 GÓMEZ RIVAS, José Vicente. “La gestión de personal y la nueva gestión pública: Algunas
re fle xio nes sobre el servicio civil de carrera”. Exposición realizada en el Congreso de la
República, 2003, p. 3. 
en la escena nacional, los cuales en muchos casos apenas sobreviven
al periodo presidencial, hace im posible pensar en un sistema abierto de
función pública. 
No obstante ello, la falta de regulación y la desarticulación de la ca -
rre ra administrativa durante la última década ha permitido que muchas
veces los cargos públicos se hayan considerado como botín para los go -
bernantes ele gi dos, actuando sus partidos o movimientos políticos co -
mo verdaderas agencias de empleos o colocaciones. Esto ha traído ex -
periencias nefastas, pues la ca ren cia de una estructura partidaria y de
cuadros profesionales en su interior ha llevado a que en muchos casos
se designara a personal que no contaba con ni veles mínimos de prepa -
ración para el cargo.
En cambio, el denominado sistema cerrado o de carrera —de origen
fran cés—20 lo que busca es que el ingreso del personal al empleo públi-
co se rea lice a través de concursos de selección, en los cuales el méri-
to y la capa ci dad del postulante sean determinantes para su incorpora-
ción a una deter mi na da categoría.
Este modelo, en atención al servicio civil de carrera, considera que
el empleado pú blico va a estar vinculado de por vida a la administra-
ción, donde prestará sus servicios en dis tintos puestos de trabajo (carre-
ra profesional). Re coge la idea de la polivalencia de los servidores pú -
bli cos en ocupar diferentes puestos. Esto conduce generalmente a la
rea li za ción de procesos de selección de carácter colectivo, que dan ac -
ce so no a un puesto de tra ba jo sino a un cuer po o a una categoría; que
determina que se utilicen principalmente prue bas de selección a través
de oposiciones y a través de pruebas selectivas de ca rácter ge né ri co.21
Hoy en día esta división clásica entre modelo abierto y modelo ce -
rra do no se da en forma pura, pues cada administración pública reco-
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20 “La idea de poner en pie instituciones estables, permanentes y duraderas, situadas al mar-
gen de las luchas po lí ti cas, por contraposición a las convulsiones del período revoluciona -
rio, es lo que sostiene esta concepción de la función pública que, por lo demás, enlaza
con ideas y regulaciones ya presentes en el Antiguo Régimen y es perfectamente co he -
rente con la nueva estratificación social y el predominio absoluto de la burguesía que sur -
ge de la Revolución” (SÁNCHEZ MORÓN, Miguel. Derecho de la función pública, 1997,
p. 34).
21 Ejemplos de esto se dan en los sistemas de función pública de Francia y España (basados
en cuerpos) o el Rei no Unido (RAMIÓ MATAS, Carles. Op. cit., p. 3; SALVADOR, Miquel.
Op. cit.).
ge variantes que se han adaptado a su necesidad, tradición y cultura
po lí tica22. Mientras más amplía sea la discrecionalidad del gobierno de
elegir cuadros y re mo verlos, más cercanos estaremos a un modelo
abierto. En la actualidad, estos mo delos no se presentan en un estado
puro, ca da país refleja matices pro pios de su tradición y realidad.23
Cabe mencionar que el ingreso a la carrera administrativa está pre-
visto en prácticamente todos los países por medio de oposi ción o
concur so. Es de oposición cuando a través de determinadas pruebas se
evalúa la capacidad y aptitud de los postulantes, las que tienen carác-
ter eliminatorio y se ingresa por orden de prelación. En cambio, es por
concur so cuando se basa en la cali fi ca ción de los méritos del postulan-
te y en la prelación en el proceso de selec ción.
La legislación comparada en forma mayoritaria excluye de este siste -
ma a los fun cionarios políticos o de confianza, en los que prima para
su nom bramiento o contra tación un elemento subjetivo y discrecional.
El ingreso de be producirse normalmente en el nivel más bajo del esca-
lafón. Los ascensos y promociones deben responder también a con cur -
sos abiertos, especialmente re gulados para buscar su eficacia y prote-
ger la imparcia li dad. Si queremos im pedir el uso discre cional y abusivo
de los fondos públicos y garantizar que los cargos sean ocupados en
ba se a la idoneidad, las reglas del concurso tie nen que ser cla ras y
trans parentes.
Conforme lo hemos manifestado en el presente trabajo, la necesidad
de controlar en forma rigurosa y con la mayor objetividad posible el in -
gre so a un puesto de trabajo en el Estado, constituye un clamor y pre-
sión po pu lar, toda vez que los medios de comunicación han difundido
conductas es can da losas de funcionaros públicos que contratan perso-
nal para sus enti dades por el único mérito de ser familiar, amigo o
miembro del partido po lí tico de la persona que toma la decisión. 
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22 Carles Ramió hace un estudio muy detallado sobre las dificultades que tienen —especial-
mente los países latinos— en aplicar parámetros de la nueva gestión pública. En el caso
de América Latina cuestiona que solamente observa co mo modelo de Estado el de los paí-
ses anglosajones, recomendando que deberían ampliar sus referencias a Europa, donde
hay distintos modelos de Estado (RAMIÓ MATAS, Carles. Op. cit., p. 85).
23 Exposición de Motivos de la Ley Marco del Empleo Público, 2002, p. 4.  
Regulación del ingreso y contratación en la Ley Marco del
Empleo Público
En nuestro país, con la dación de la Ley 11377 (1950), que reguló los
de rechos de los empleados públicos, estableció el concurso como re -
qui sito para acceder a un cargo en la administración. 
Igualmente, la norma vigente en materia de servicio civil de carrera,
De creto Legislativo 276 (1984) y su reglamento (1990), establecen que
la incorporación a la carrera administrativa se efectúa nece sa riamente
por concurso. El concurso incluye la fase de convocatoria y la fase de
selección, esta última comprende la evaluación curricular, la prueba de
aptitud y/o cono ci miento, la entrevista personal, la publicación del cua-
dro de méritos y el nom bramiento o contratación correspondiente. Este
concurso únicamente pue de llevarse en cada entidad dos (2) veces al
año.24
En materia constitucional, se deriva a una norma inferior la regu la -
ción del modo de ingreso a la carrera pública, precisando que no for-
man parte de ella los funcionarios que desempeñan cargos políticos o
de con fian za.25 Con la dación de la Ley Marco del Empleo Público se
mantienen los criterios de ingresos a la carrera administrativa a través
del concurso pú bli co.
En resumen, podemos destacar con respecto a la regulación que la
Ley da al acceso a la carrera pública, lo siguiente:
• Reconocimiento al mérito y la capacidad como principios que ri -
gen el empleo pú blico.- El numeral 7 del artículo IV del Título Pre -
li mi nar de la Ley, al definir este señala que el “ingreso, la perma -
nencia y las mejoras remunerativas de con di ciones de trabajo y
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24 Esta limitación en el número de concursos que pueden llevarse al año ha sido un elemen -
to que ha colaborado con la distorsión y el mal uso de los sistemas alternativos de ingre-
so y contratación. Decimos esto porque, atendiendo a que en nuestro país —en el gobier-
no central— el período promedio de permanencia en el cargo de un ministro en los úl ti -
mos años es de ocho meses, esto ha provocado que en muchos casos al ingresar una nue -
va gestión ministerial en los últimos meses del año, se sienta imposibilitado de cubrir pla-
zas o contratar personal por concurso porque su antecesor ya había agotado los dos con-
cursos al año que permite la ley. Por otro lado, esta limitación impide o no incentiva ago -
tar un concurso si lo que se requiere cubrir es un número mínimo de puestos, obligando
a que se realice la con vo ca to ria en un tiempo después, cuando haya necesidad de cubrir
más plazas, lo cual resulta, desde el punto de vista de ges tión de recursos humanos,
 nefasto.  
25 Artículo 40 de la Constitución Política del Estado (1993). 
ascensos en el empleo público se fundamentan en el mérito y ca -
pacidad de los pos tu lantes y del personal de la administración
pública”.
• La forma de acceso dependerá de la categoría del trabajador de
acuer do a la nueva clasificación legal.- La clasificación recogida
en la Ley Marco resulta importante para determinar la forma de
in greso del personal a la carrera adminis trativa. Así, el artículo 4
de la Ley cla sifica al personal en: funcionario público, empleado
de confianza y servidor público (que incluye al directivo supe-
rior, al ejecutivo, al es pecialista y al de apoyo).
En ese sentido, en el caso de los funcionarios públicos y los em plea -
dos de confianza no es de aplicación el ingreso por concurso público
de mé ritos y capacidades, toda vez que, en el caso de los funcionarios
pú bli cos, su ingreso es por elección popular o confianza política origi-
naria, de nom bramiento libre o regulado; y en los empleados de con-
fianza su ingreso es por designación libre.
Por el contrario, los servidores acceden al empleo público “me diante
concurso público y abierto, por grupo ocupacional, en base a los méri-
tos y capacidad de las personas, en un régimen de igualdad de opor tu -
nidades” (artículo 5 de la Ley). En ese sentido, los artículos 6, 7 y 8 de
la Ley regulan los requisitos para la convocatoria, requisitos para pos-
tular y pro cedimiento de selección, respectivamente.26 Cabe men cio nar
que la in ob servancia de las normas de acceso vulnera el in terés gene-
ral e impide una relación válida, siendo nulo de pleno derecho el acto
administrativo que las contravenga (artículo 9 de la Ley).
El principio del mérito y capacidad constituye una pieza clave para
to do sistema cerrado, pues evita la discrecionalidad en la contratación
de em pleados públicos. Esto permitirá lograr la profesionalización de
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26 Si bien en la legislación comparada se recoge coincidentemente el requisito de concurso
público de méritos para el ingreso, las graves irregularidades advertidas en la contratación
de personal en el sector público peruano obligó a que el propio presidente del Consejo
de Ministros, Carlos Ferrero Costa, en su presentación al Congreso el 13 de enero del
2004, señalara con respecto a la Ley Marco del Empleo Público que: “Esta Ley permitirá
la unificación del ré gi men jurídico básico de los servidores del Estado y, lo que es más
importante, la selección del personal que ingresa a laborar para el Estado por estricto con-
curso de méritos (a excepción de los cargos de nivel de confianza), para evitar la ‘vara’ y
el favoritismo” (Discurso de presentación del Gabinete Ministerial en el Congreso de la
Re pública, 2004). 
los cuer pos técnicos y una garantía del estricto cumplimiento del prin-
cipio de igual dad ante la Ley. Para convocar a concurso se requiere
contar con pla za debidamente presupuestada.
Según lo recogido en la Exposición de Motivos de la Ley, previo al
concurso público de ingresos es necesario determinar qué puestos re -
quieren preeminentemente la adopción de decisiones técnicas —deci-
siones objetivas e imparciales—, los cuales deben ser ocupados por ser-
vidores públicos a través de concurso. Esto es trascendental para la
crea ción de administración pública profesional y técnica que preste ser-
vicios continuos y regulares.
Resulta positivo limitar con claridad los puestos de trabajo del ám bi -
to de los fun cio narios públicos del de los servidores públicos. Como lo
re conoce la referida Expo si ción de Motivos, la no definición de los
pues tos de trabajo de los servidores públicos —que son los que realizan
o adoptan las decisiones técnicas— origina dos consecuencias nocivas
para el sector pú blico: “primero se incrementa el riesgo de que se adop-
ten de ci siones po lí ticas en vez de técnicas; segundo, la alta rotación de
los funcionarios pú blicos que ocupan puestos técnicos (debido a su li -
bre remoción) quiebra la continuidad del ser vicio perjudicando a los
usuarios y originando costos pa ra la Administración Pública”.27
Con respecto a si las relaciones de trabajo, a la luz de la Ley Marco
del Empleo Público, tienen una regulación estatutaria o laboral, lo que
nos recuerda lo que algunos han denominado el enfrentamiento entre
el derecho laboral y el derecho administrativo, y a sabiendas de que fal -
ta su desarrollo a través de leyes especiales posteriores, se puede deter -
mi nar que si bien hay por un lado un reconocimiento de la vigencia de
los derechos constitu cio nales laborales y aquellos consagrados en con-
venios internacionales ratifi ca dos por el Perú, estos no se dan en con-
traposición con el interés público, dejando materias para ser definidas
por normas estatales de carácter in dis po nibles, como es la regulación
de las categorías de empleados públicos, re glas de acceso y salida, régi-
men de incompatibilidades y respon sabi li da des, entre otros (Exposición
de Motivos de la Ley). 
Este enfrentamiento entre el derecho laboral y el derecho ad mi nis -
tra ti vo se da especialmente por la vocación expansiva del primero, que
ha ido reclamando para sí la regulación del empleo público basándose
ROBERTO SERVAT PEREIRA DE SOUSA 179
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en que ma terialmente nada diferencia la relación de un trabajador del
sector privado con el del sector público.28 Ratifica esta posición en que
en los últimos años muchos de los derechos laborales han venido sien-
do reconocidos como de re chos constitucionales, y en algunos casos co -
mo derechos humanos uni ver sales, lo cual hace imposible que su apli-
cación pueda ser obviada para los trabajadores del sector público. 
En ese sentido, partiendo de la caracterización de los sistemas de
ser vicio civil que recogen Xavier Ballart y Carles Ramió, atendiendo a
su ca rác ter abierto/cerrado y a su grado de politización/profesionaliza-
ción,29 po de mos se ñalar que nuestra normatividad busca lograr un ser-
vidor público con altos ni veles de profesionalización y que acceda a los
grupos ocupacionales —y no a un cuerpo de servidores— definido por
sus funciones y responsabilidades, a tra vés de un concurso público en
base al mérito y las capacidades, buscando que el postulante esté apto
para ocupar un perfil de puesto claramente de ter mi nado.
PROPUESTAS PARA CORREGIR EL DESORDEN EN LOS SISTEMAS DE
CONTRATACIÓN DE PERSONAL DEL ESTADO
Frente a la desarticulación del servicio civil de carrera peruano, for mu -
lamos las siguientes propuestas para mejorar la situación actual del in -
gre so y contratación de personal en el sector público.
Necesidad de un Acuerdo Nacional sobre política de empleo público
El diálogo que nace a raíz de la experiencia iniciada con el Acuerdo Na -
cional puede constituir una garantía de la estabilidad social en el país,
que nos permitirá procesar pacíficamente las diferencias y conflictos,
con tri bu yendo a la consolidación de la democracia.
El Acuerdo Nacional, como foro de diálogo institucionalizado, nos
ga rantiza la participación de los diversos sectores representativos de la
so cie dad por encima de la coyuntura política y la voluntad de los suce-
sivos go biernos.
Según palabras del director general de la Organización Internacional
del Trabajo, Juan Somavía, en América Latina se da una paradoja:
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28 HERNÁNDEZ ÁLVAREZ, Óscar. “Las relaciones en el sector público”. Derecho Laboral 192,
1998.
29 BALLART, Xavier. Innovación en la gestión pública y en la empresa privada, 2001; RAMIÓ,
Carles. Ciencia de la administración, 2000. 
... la recuperada democracia política, así como el reco noci mien to de
la im portancia del diálogo entre los actores sociales y políticos no ha
ido acom pañada de un adecuado desarrollo de las instituciones re -
presen ta ti vas de éstos. Por el contrario, en varios países de la región
se asiste al pro gresivo debili ta miento de los sindicatos, de los gre-
mios empresariales e in clu so de los partidos políticos.30
Es decir, si bien la democracia es un sistema que nace de la vo lun -
tad popular y se sustenta en la participación de los ciudadanos en el
go bier no, esto no puede darse si no contamos igualmente con actores
fuertes, re presentativos e independientes (pasar de una democracia for-
mal a una real).
Así, cuando se decide, en los niveles del gobierno, iniciar un Acuer -
do Nacional con los diversos sectores de la sociedad, uno de los princi -
pales problemas que afrontó esta nueva experiencia es el cuestiona -
mien to sobre la representatividad de los actores sociales que participa-
ron. En otras pa la bras, la falta de institucionalidad que afrontó nuestro
país en la década pa sa da trajo consigo que también el desarrollo y acti-
vidades de las organi za cio nes políticas y sociales decayera, toda vez
que había menos espacios de diálogo para presentar sus demandas o
so luciones ante las autoridades.
En ese sentido, independientemente de la crisis de representatividad
que se ha dado en algunas de las organizaciones que forman parte del
Acuer do Nacional, somos de la opinión de que solamente en este con-
texto de diálogo institucionalizado es que se nos permitirá legitimar
cada vez más di cha representatividad, y poco a poco hará participar en
ella a otros es ta mentos importantes de la sociedad ahora excluidos.
Dada la complejidad de la problemática de la carrera pública en ge -
ne ral, y del ingreso y contratación de personal en particular, necesita-
mos abrir el tema a un debate nacional, entre los sectores políticos, so -
ciales y la bo rales más representativos, que haga posible, primero, tener
conocimiento y di fusión del problema, y segundo, considerar como ne -
cesidad nacional el es tudio de los mecanismos que nos permitan orga-
nizar y reformular el em pleo público y la carrera administrativa. En
otras palabras, cualquier pro ce so de cambio gradual, técnico y com-
plejo como el propuesto, requiere de una decisión política firme y con-
sensuada de todos los sectores invo lu cra dos, que vaya más allá de un
quinquenio del gobierno de turno. 
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En este orden de ideas, cabe precisar que, dentro de uno de los cua-
tro ejes temáticos del Acuerdo Nacional, relativo a la necesidad de con-
tar con un Estado eficiente, transparente y descentralizado, los partici-
pantes ade lan taron un compromiso sobre la necesidad de evaluar la
actual situación de la administración pública. En ese sentido, se com-
prometieron a “mejorar la capacidad de gestión del Estado, mediante la
modernización de la ad mi nis tración pública, la capacitación de los ser-
vidores estatales y la revalori za ción de la carrera pública”.31
Únicamente el consenso de los diferentes actores sociales nos per -
mi tirá evitar el fracaso de la reforma, e impedir que presiones electora-
les o de magógicas echen por tierra todo el esfuerzo realizado.
Nuevo régimen de ingreso y contratación de personal
Una vez logrado un consenso nacional sobre las dimensiones de la pro -
blemática y la necesidad de solucionar el desorden, arbitrariedad e ine -
quidad de derechos en el ingreso y la contratación del personal del Es -
tado, es necesario que se busque redefinir el actual régimen.
Para alcanzar una reinstauración de un servicio civil de carrera re -
sul ta necesario que se den las siguientes condiciones: a) la existencia
de me canismos de ingreso y ascenso que se basen en —y garanticen—
los prin cipios de igualdad, mérito y capacidad, los cuales solo se pue-
den dar por el concurso público y la oposición; b) elevar el profesio-
nalismo del servidor público, pa ra lo cual se exige un proceso de capa -
ci tación permanente y continua; y c) adecuada seguridad en el empleo,
que lo resguarde de la arbitrariedad y de los cambios políticos.
En ese sentido, esta redefinición de la carrera administrativa y del
em pleo público son esenciales dentro de un sistema democrático, por-
que mar can el límite entre las decisiones técnicas sustentadas en la ley
y las de ci siones de uno o más grupos políticos, y asimismo garantizan
la prestación de servicios públicos continuos y regulares.32
Nuestra legislación, de manera uniforme, ha recogido el acceso del
per sonal a la carrera administrativa a través del concurso público. En
ese sen tido, la subjetividad que hoy se da en los pocos casos de
concur sos públicos realizados, por el abuso de la denominada entre-
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31 Acuerdo Nacional [en línea]. <http://www.acuerdonacional.gob.pe>.
32 Exposición de Motivos del Proyecto de Ley del Empleo Público, 2002.
vista personal —pre vista en la actual normativa— debe ser reemplazada
por pruebas que mi dan los méritos y capacidad del trabajador para el
puesto que postula.
Al respecto, no debemos dejar de mencionar que si bien el sistema
de méritos basado en el modelo weberiano de burocracia es el que se
ha se guido en la mayoría de las democracias occidentales, para pro veer
de pla zas a sus respectivas administraciones, se ha comprobado que
desde hace al gún tiempo no es el más adecuado para resolver los pro-
blemas actuales, porque potencia valores y claves culturales de otros
tiempos que no ayudan a introducir los cambios y las reformas que
exige la administración.33
En efecto, no es extraño que en los casos en que se selecciona per -
sonal por concurso público, a través de pruebas escritas que miden el
cono ci miento relativo al puesto por ocupar, favorezcan a personas que
en mu chos casos no están realmente capacitados para ese cargo o tie-
nen difi cul tades de adaptación al medio de trabajo. Esto también ha si -
do destacado en la experiencia española, al señalar Carlos Samaniego
Vi llasante y Fran cisco Díaz Bretones que se ha desarrollado un sistema
de selección basado, predominantemente, en el aprendizaje teórico y
me morización de unos te marios que la mayoría de las veces distan bas-
tante de los verdaderos con teni dos y situaciones profesionales a los que
se enfrentará el futuro fun cio na rio.34
En ese sentido somos de la opinión de que, previo al concurso,
debe establecerse con claridad cuál es el perfil o descripción del pues-
to del gru po ocupacional —en el caso de la Ley Marco del Empleo Públi-
co— al que se es tá postulando, el cual incluirá las aptitudes personales
y profesionales que debe tener el candidato. Esto permitirá tener un fil-
tro —objetivo y trans pa rente— que establecerá quiénes están aptos para
participar en el concurso. 
En el orden de ideas expuesto, nuestra Ley Marco, en forma correc-
ta, re coge en su artí cu lo 6, como requisitos para la convocatoria al pro -
ce so de se lección, entre otros, la identificación del puesto de trabajo así
como la des cripción de las competencias y méritos. En efecto, de acuer-
do con el sistema ele gido en la referida Ley —conforme lo detalla el artí-
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33 RODRÍGUEZ FERNÁNDEZ, Andrés (coord.). Los recursos humanos en las administracio-
nes públicas, 1995.
34 Ibídem, p. 256.
culo 5— al basarse el concurso público en un sistema de méritos y capa-
cidades, esta ría mos frente al modelo que conjuga tanto el concurso
como la oposición, aun que ello debe ser reglamentado en las normas
de desarrollo.35
Con respecto a la forma de postular a la carrera administrativa coin -
ci dimos con la Ley Marco, la cual regula la postulación en función al
grupo ocupacional, como lo hace la legislación vigente, y no a un cuer-
po o esta tu to de empleados, que era la otra alternativa analizada en el
debate del pro yecto. 
Esta opción legislativa, independientemente de sus bondades, resul-
ta, en nuestra opinión, la única aplicable en el caso peruano, pues, con-
forme he mos detallado en el presente trabajo, carecemos de un cuerpo
profesional de servidores públicos y de una verdadera carrera adminis-
trativa, lo cual exi girá en un primer momento buscar, en mayor medi-
da, personas ajenas a la entidad para que ocupen un cargo para el cual
se encuentren pre pa ra dos.36
Además, la Ley Marco establece una mejora sustancial en la clasi fi -
ca ción de los grupos ocupacionales, pues a diferencia de la norma ac -
tual, no se hace de acuerdo con el nivel académico o profesional sino
por las funciones o responsabilidades, lo cual nos permitirá elaborar un
mejor per fil de los puestos de trabajo. 
Cabe señalar que cualquier sistema adecuado de selección de per -
so nal, y el esfuerzo y dinero empleados para obtenerlo, pueden diluir-
se con el tiempo si no invertimos en la preparación y formación cons-
tante del ser vi dor pú blico,37 toda vez que el concurso y la oposición
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35 Según Carlos Samaniego Villasante y Francisco Díaz Bretones, la tendencia actual parece
inclinarse a mantener la opo sición como sistema básico y el concurso-oposición como
com plementario. Los autores señalan que, aunque en ge neral, les parece más recomen-
dable el concurso-oposición, deben también considerarse las circunstancias que con cu -
rran en cada caso (Ibídem, p. 262).
36 Es necesario tener presente que si bien en cifras porcentuales hay un número importan-
te de trabajadores incor po rados en la carrera administrativa, podemos advertir que los
pues tos gerenciales o de mayor decisión son ocupados por personal ajeno a esta, y que
son los que se han beneficiado en mejor medida con la escasa capacitación y for ma ción
que ha brindado el Estado.
37 Uno de los factores que ha provocado la falta de capacitación y formación de los servido -
res públicos en nuestro país fue la desactivación en 1991 del Instituto Nacional de Admi-
nistración Pública (INAP) y en 1995 de la Escuela Su perior de Administración Pública
(ESAP) (GUERRA GARCÍA, Gustavo. Reforma del Estado en el Perú: Pautas para reestruc-
turar el Poder Ejecutivo, 1999, p. 102).
fue ron la medición de méritos y capacidades para un puesto de traba-
jo en un momento deter mi nado, atendiendo a las exigencias de ese
tiempo, que requiere de una va lo rización constante con el fin de ade-
cuarlo a los cambios que se dan en la función pública  contem po -
ránea.38
Entendemos la formación como la mejor herramienta para conseguir
el cambio y la modernización de nuestra ad mi nis tra ción, por lo que esta
debe intensificarse, en un primer momento, en el nivel de los directi-
vos, considerados como los verdaderos propulsores del cam bio.39
Por ello, Carlos Samaniego Villasante y Francisco Díaz Bretones se -
ña lan, en forma categórica —con respecto a la carrera administrativa, a
la se lección y a la formación— que no podremos desarrollar una buena
ca rrera pública sin una adecuada selección y sin una formación conti-
nua del traba ja dor.40
No podemos dejar de reconocer que no es práctico ni razonable
man te ner los mecanismos de con tratación previstos en la actual norma
que re gu la la carrera pública, cuando representa menos del cincuenta
por ciento del personal del Estado, y teniendo en cuenta que las insti-
tuciones creadas o reorganizadas del sec tor público han recogido el sis-
tema de contratación del régimen privado. 
En ese sentido resulta conveniente proponer una reglamentación so -
bre la materia que busque compatibilizar un mecanismo de contrata-
ción me nos rígido que el vigente, sin dejar de proteger la permanencia
del ser vi dor público, salvo en los casos de funcionarios públicos de la
alta dirección y personal de confianza, otorgando, asimismo, garantías
pa ra su acceso y separación. 
Esta legislación debería incluir, entre otras materias, las siguientes:
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38 En nuestro país tenemos un precedente nefasto dado por una norma que obligó a la eva -
lua ción semestral del per so nal del sector público, el cual sirvió como mecanismo para elu-
dir la protección del trabajador frente al despido (esta bi lidad absoluta) a través de una
eva luación subjetiva. En la gran mayoría de casos los trabajadores no recibían ca pa ci ta -
ción ni formación por la entidad, porque hay restricciones y prohibiciones de gastar en
di chos rubros, pero igual eran evaluados cada seis meses. También debemos reconocer
que esta norma de la evaluación semestral buscó  co rre gir —de mala manera, en nuestra
opi nión— el difícil y largo procedimiento disciplinario que exige la ley para despedir a un
servidor público, trámite que en muchos casos superaba la propia extensión de la gestión
del ministro, lo cual re sul taba contraproducente.
39 RODRÍGUEZ FERNÁNDEZ, Andrés (coord.). Op. cit., 1995, p. 269). 
40 Ibídem, p. 274.
• Compatibilizar los actuales mecanismos de contratación de perso -
nal (régimen laboral público, régimen laboral privado y contratos
por ser vicios no personales) con la nueva carrera administrativa,
sin per der de vista el tema presupuestal (gasto público).41
• Precisar con suma claridad las líneas que separan los cargos polí -
ti cos o de confianza (niveles) con los demás de la administración
pública, y con ello determinar la aplicación de la línea de carre-
ra (promoción y ascensos).
• Proponer un sistema remunerativo que obedezca a un esquema
que guarde relación con su nivel, categoría o grupo ocupacional,
bus can do reducir las diferencias alarmantes que hay entre los in -
gresos de la alta dirección y los demás servidores públicos (pro -
porcionalidad).
• Evaluar si es compatible, y en qué casos, el régimen laboral de
la ac ti vi dad privada con el ejercicio de la función pública.
• Dar contenido normativo a los actuales contratos por servicios no
per sonales y proponer su desaparición o conversión gradual en
con tra tos de trabajo. 
• Estudiar las escasas experiencias exitosas que han habido en los
úl ti mos años en materia de nueva gestión pública y evaluar su
apli cación a otras entidades.42
• Creación de un órgano o entidad encargada de la supervisión y
con trol de la carrera administrativa, y que nos permita tener infor-
mación es ta dís tica de los trabajadores que laboran en el sector
público.
Esta nueva reglamentación de la carrera pública debe hacerse te -
nien do en cuenta la nueva configuración política del país, generada por
la des cen tralización, la que se inició con la elección, y posterior instala -
ción, de los go biernos regionales. Al respecto, la Ley Marco del Em pleo
Público —sin per juicio de ser genérica y que requiere de regulación— no
ha tomado en cuenta esta distribución política.
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41 Es evidente que la tarea más difícil de compatibilizar con una carrera administrativa son
los denominados con tra tos por servicios no personales, por su naturaleza jurídica y alto
nú mero de personas involucradas. 
42 Existen algunas islas de modernidad y eficiencia perdidas en un mar de mediocridad, se
han acumulado una serie de distorsiones y vicios administrativos, y se necesita urgente -
men te una racionalizacion y reestructuración de la ad mi nistración pública (GUERRA
GARCÍA, Gustavo. Op. cit., p. XX). Op. cit., p. 2. 
La descentralización de la administración pública debe conllevar un
acerca mien to a los ciudadanos, para lo cual deben promoverse sistemas
de participación, y con ello disminuir las barreras entre estos y quienes
de ci den. Asimismo, debe respetar las auto nomías de las organizaciones
so ciales, evitando la presión o infiltración política. 
Con dicha finalidad, desde la experiencia del Acuerdo Nacional de -
ben idearse —en distintos niveles— foros de participación directa de la
po bla ción, que le permita ser parte del cambio y la transformación del
enfoque de la administración pública. 
Al fomentar la participación de la población orga ni zada se le per mi -
ti rá no solo que tenga un medio idóneo para exigir la sa tis fac ción de
sus de mandas, así como colaborar muchas veces en su solu ción, si no
que pro pi ciará la fiscalización de las autoridades, buscando eficiencia
en la gestión y evitando la corrupción. La democracia debe generar me -
ca nis mos de ren di ción de cuentas de los funcionarios públicos, tanto
de los ele gi dos como de los designados. 
Por otro lado, no podemos dejar de señalar que los cuestionamien-
tos que hacen la población y los medios de comunicación frente a las
irre gu la ri dades advertidas en la contratación del personal en el sector
pú blico, ade más de los actos de corrupción denunciados y que provo -
ca ron la caída del ré gimen de la década pasada, han afectado también
la imagen, tra yectoria y honora bi li dad de muchos funcionarios y servi-
dores públicos probos, profesionales y eficientes, lo cual exige que ha -
gamos una cruzada para valorizar el trabajo del servidor público, y con
ello destacar la importancia de tener una carrera admi nis trativa. No po -
demos pretender crear una nueva carrera pública des cui dando el factor
humano, pues ello sería sinónimo de fracaso.
CONCLUSIONES
Necesidad de un pacto social
• La reforma del servicio civil de carrera, que en nuestro país se de -
no mi na carrera administrativa, constituye un proceso a largo pla -
zo y, como tal, el cambio requiere estar legitimado por la socie-
dad. En nuestra opi nión, el Acuerdo Nacional, que nace como
una propuesta que reúne a los partidos políticos con representa-
ción en el Congreso, las orga ni za ciones de la sociedad civil con
re presentación nacional y el gobierno, es el foro natural para for -
ma lizar esta política de Estado.
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• Si bien lo ideal hubiera sido que este acuerdo se realizara antes
de la elaboración de la norma sobre la materia, y luego de una
am plia difu sión sobre la necesidad del cambio, consideramos
que al ser la Ley Mar co del Empleo Público una norma de natu-
raleza genérica, muchas de las decisiones sobre el tipo y forma
del mo delo no se han agotado y requieren un extenso desarro-
llo. Igualmente, resulta importante que el Acuerdo Nacional rati-
fique las re glas y principios consagrados en di cha ley.
• Cualquier reforma real del Estado requiere de una legitimidad y
apro ba ción social, además de un liderazgo. Este liderazgo debe
ser asumido por el Acuerdo Nacional y el grupo ad hoc encarga-
do de la reforma, lo que dará estabilidad y éxito al proceso, al
margen de quién sea el go ber nan te de turno.
• En este acuerdo debe precisarse, en líneas generales, los tipos o
mo de los de servicio civil de carrera, el régimen de acceso, los
grados de es ta bilidad en el empleo, los sistemas de contratación,
el sistema retri bu ti vo, entre otros.
DETERMINACIÓN DEL MODELO DE ACCESO Y CONTRATACIÓN
• Es necesario distinguir con suma claridad la línea que separa los
car gos o puestos de carrera de los de confianza o políticos; en
otras pa la bras, definir hasta dónde llega la carrera administrativa.
Esto es fun damental para que pueda regularse el sistema de acce-
so al puesto de trabajo y los derechos y obligaciones que este
conlleva.
• Uno de los cuestionamientos más duros que se hace en nuestro
país con respecto al empleo público es el alto nivel de politiza-
ción y dis cre cionalidad para decidir quiénes ingresan a trabajar
en la función pú blica. Esto resulta más grave por la carencia de
es tructura par ti da ria y preparación de las personas que son desig-
nadas por quien ejerce el poder. En ese sentido, resulta necesa-
rio que el ingreso o acceso de personal a la carrera administrati-
va se haga siempre por concurso pú bli co, y siguiendo lo dispues -
to por nuestra Ley Marco del Empleo Pú blico, la evaluación debe
hacerse en base a méritos y capacidades, y producirse también
durante la vida laboral.
• Previo al concurso público de ingreso resulta necesario determi-
nar el perfil de los puestos de trabajo en cada organización, ade -
más del ver dadero cuadro ana lítico de personal. Dentro de los
188 NUEVA LEY MARCO DEL EMPLEO PÚBLICO
pues tos deben pre cisarse cuáles requieren pre emi nentemente la
adopción de deci sio nes técnicas, objetivas e im par cia les, los que
deben ser ocu pados necesariamente por servidores pú blicos que
in gresen por con curso. Esto es trascendental para la creación de
una admi nis tra ción pú blica profesional y técnica que pres te ser-
vicios continuos y regula res. Mien tras las autoridades po líticas
puedan delegar mayores facul ta des a sus órga nos téc ni cos de
línea, esto les permitirá concentrarse en otras tareas de de sarrollo
de po líticas en el ámbito nacional.
• Es conveniente evaluar la posibilidad de incluir en determinados
pues tos, dentro del proceso de selección, un período de prueba
o de formación, como se hace en la actividad privada.
• Debe determinarse qué sistema de estabilidad (protección) labo-
ral van a tener los trabajadores del Estado, y si este tendrá rela-
ción con su grupo ocupacional, lo cual no debe ser ajeno a los
cambios que se han venido produciendo en el mer cado laboral
privado, pues el sector público y el privado se interrelacionan en
forma permanente. Un sis tema de personal estable fomenta la
pro fesio na li zación, evita la co rrup ción, crea motivación (ascensos
y promociones), in cen tiva la in ver sión en formación permanen-
te, preserva la memoria institucional y permite planificar los cos-
tos, sin perjuicio de que se creen meca nis mos de evaluación ob -
jetiva y periódica del personal (como un ins tru mento de gestión
de recursos humanos más que de naturaleza dis ci pli naria) y de
los estándares mí ni mos de prestación de servicios que el Estado
de be garantizar a la población. 
• En nuestra opinión, la carrera administrativa debe privilegiar —llá -
me se proteger— con mayor preocupación al personal que toma
las deci sio nes técnicas (en nuestro ca so los servidores públicos,
es pe cial men te de la denominada gestión pública su perior), pues
la alta rota ción de estos, que podría darse en un sistema de libre
remoción, afec ta ría no solo la continuidad, costos y eficiencia del
servicio, sino tam bién la independencia de estos frente a la pre-
sión o injerencia po lí tica, en perjuicio de los usuarios. En todo
ca so, consideramos que el procedimiento ad mi nistrativo vigente
pa ra aplicar medidas disci pli na rias al empleado público —in cluido
el despido— debe modificarse, por que resulta demasiado engo-
rroso y len to, debiendo regularse un sis tema que, garantizando el
debido proceso y el de re cho de defensa del afectado, permita
tomar medidas efectivas y rápidas frente al in cum plimiento de
sus obligaciones laborales.
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• La diversidad de regímenes de acceso, de escalas re mu nerativas
y formas de con tratación para realizar una misma función u ocu-
par un determinado puesto de trabajo, como se presenta en nues -
tro país, es decir empleados públicos con di fe rentes dere chos y
obligaciones, gene ra un mosaico que imposibilita la exis tencia de
un servicio civil de carrera. Por lo que, conforme lo hemos desa -
rro llado en el presente trabajo, necesitamos priorizar la regulari-
zación de la si tua ción labo ral de aquellas personas que trabajan
al margen de la carrera ad mi nis trativa, espe cial mente las que se
en cuentran bajo la modalidad de contratados y bajo ser vi cios no
personales.
Con respecto a la forma de aplicar el “regreso” a la carrera adminis -
tra tiva y la re forma del empleo público, tema anteriormente desarrolla-
do, y en atención a nuestra pro puesta de su aplicación gradual dentro
de un pro ce so de largo plazo, es oportuno ci tar a Gustavo Guerra Gar -
cía, cuya opi nión compartimos plenamente, quien precisa que:
... la experiencia interna cional enseña que cuando se trata de refor-
mar orga ni za cio nes públicas, los avances parciales, pero sólidos, ca -
pa ces de obtener un am plio apoyo que haga difícil su reversión, son
preferibles a los grandes saltos ha cia delante que rara vez llegan a
con solidarse y a sobrevivir a quienes los im pul san.43
Somos conscientes de que ningún proceso de reforma del Estado, y
den tro de es te la reforma del servicio civil de carrera, puede ser exito-
so si no cuenta con un res paldo humano adecuado —líderes políticos,
fun cio na rios y servidores públicos, res pon sa bles del cambio— que fo -
mente la pro fe sio na lización y capacitación del empleado pú bli co, jun -
to con una reva lo ri za ción de este. 
Sabemos que el camino por seguir para regularizar la actual si tua -
ción caótica y de desorden del ingreso y contratación del personal del
sec tor público y la recom po si ción de una nueva carrera administrativa,
es su ma mente complicado. No obstante ello, si los peruanos tenemos
plena con cien cia de la magnitud del problema y de la necesidad del
cambio, nos per mitirá, dejando intereses políticos, laborales o econó-
micos de lado, ini ciar un proceso gradual que busque la reinstauración
de una verdadera ca rrera pública que fomente el profesionalismo, la
probidad y la eficiencia del ser vi dor público en be neficio de la
 población.
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43 Ibídem.
BIBLIOGRAFÍA
ABUSADA, Roberto; DU BOIS, Fritz; MORÓN, Eduardo y
José VALDE RRA MA 
La reforma incompleta: Rescatando los noventa. Lima: Uni ver si dad
del Pacífico, 2000.
ALONSO OLEA, Manuel y María Emilia CASAS BAAMONTE
Derecho del trabajo. Madrid: Universidad Complutense de Madrid,
1996.
BALLART, Xavier
Innovación en la gestión pública y en la empresa pri va da. Madrid:
Díaz de Santos, 2001.
CABRERA VÁSQUEZ, Mario y Rosa QUINTANA VIANCO
Intro duc ción al estudio de la administración pública. Lima: Sagsa,
1985.
Centro Latinoamericano de Administración para el Desarrollo      
“Una nueva gestión pú bli ca para América Latina”. Declaración 
Madrid.
Comisión Multisectorial Encargada de Estudiar la Situación del Personal
de la Ad mi nis tración Pública Central
Resumen ejecutivo. Separata es pe cial del diario oficial El Peruano.
Lima, 25 de junio del 2001.
Congreso de la República
Discurso de presentación del Gabinete Minis te rial ante el Con greso
de la República. Separata especial del diario ofi cial El Pe ruano. Lima,
13 de febrero del 2004.
————. Exposición de Motivos del Proyecto de Ley Mar co del Empleo Pú bli -
co, pre sen ta do por el Poder Ejecutivo. Diciembre del 2002.
CORTÁZAR VELARDE, Juan Carlos
Diálogo regional de política. La re forma de la ad ministración públi-
ca peruana: Conflicto y estrate gias di ver gentes en la ela bo ra ción de
políticas de gestión pública. Wa shington: Ban co Interamericano de
De sarrollo, 2002.
ERMIDA URIARTE, Óscar
Las relaciones de trabajo en América Latina. Lima: Ofi ci na Regional
para América Latina y el Caribe/Organi za ción In ter nacional del Tra -
bajo, 1991. 
ROBERTO SERVAT PEREIRA DE SOUSA 191
GARCÍA GRANARA, Fernando y César GONZALES HUNT
“El empleo público, la bo rización, carrera administrativa y unificación
de re gí me nes la bo rales”. Aná li sis Laboral. Junio del 2002.
————. “La flexibilidad en el régimen laboral peruano”. Estudio sobre la fle xi -
bilidad en el Perú 124. Lima: Oficina Internacional del Trabajo, 2000.
GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo
El buen funcionamiento de los servi cios públicos. Madrid: Editorial
Tecnos S.A., 1990.
GÓMEZ RIVAS, José Vicente
“La gestión de personal y la nueva gestión pública: Al gu nas reflexio -
nes sobre el servicio civil de carrera”. Expo si ción realizada en el
Con greso de la República. Lima, mayo del 2003.
GUERRA GARCÍA, Gustavo
Reforma del Estado en el Perú: Pautas para rees truc tu rar el Poder
Ejecutivo. Lima: Agenda Perú, 1999. 
HERNÁNDEZ ÁLVAREZ, Óscar
“Las relaciones en el sector público”. Derecho La boral 192. Octubre-
diciembre de 1998.
MEZA INGAR, Carmen
“La carrera pública”. Diario oficial El Peruano. Li ma, 30 de junio del
2003.
Ministerio de Trabajo y Promoción Social
Memoria ministerial: La re cu pe ración de la democracia, la institucio -
nalidad y el diálogo social (25 de no viembre del 2000 - 26 de julio del
2001). Lima: Ministerio de Trabajo y Promoción Social, 2001.
MONTOYA MELGAR, Alfredo
Derecho del trabajo. Madrid: Tecnos, 1993.
MORGADO, Emilio
La solución de los conflictos colectivos de trabajo en el sector y ser -
vicios públicos. Lima: Oficina Regional para América Latina y el Ca -
ri be/Or ga nización Internacional del Trabajo, 1991.
MUNETO OSAKI, y varios.
Relaciones de trabajo en la administración pú bli ca. Ginebra: Oficina
Internacional del Trabajo, 1998.
NEVES MUJICA, Javier
Introducción al derecho del trabajo. Lima: ARA Edi tores, 1997.
192 NUEVA LEY MARCO DEL EMPLEO PÚBLICO
OLIAS DE LIMA GETE, Blanca (coord.)
La nueva gestión pública. Ma drid: Pearson Educación S.A., 2001.
Organización Internacional del Trabajo
La reforma laboral en América La ti na: Un aná lisis comparado. Gi -
ne bra: Oficina Internacional del Tra bajo, 2000.
————. Informe sobre el empleo en el mundo 1998-1999: Empleabilidad y
mun dia li za ción papel fundamental de la formación. Ginebra: Ofici-
na Internacional del Trabajo, 1999.
————. Trabajo decente y protección para todos, prioridad de las Américas.
Gi nebra: Oficina Internacional del Trabajo, 1999.
————. Convenios y recomendaciones internacionales del trabajo 1919-1984
adoptados por la Conferencia Internacional del Trabajo. Gi ne bra:
Oficina Internacional del Trabajo, 1985. 
PASCO FONT, Alberto y Jaime SAAVEDRA
Reformas estructurales y bie nestar: Una mirada al Perú de los noven-
ta. Lima: GRADE, 2001.
PATRÓN FAURA, Pedro
Derecho administrativo y administración pú bli ca en el Perú. Lima:
Grijley, 1997.
PETERS, Guy y Jon PIERRE
Funcionarios y políticos: El equilibrio cam bian te. GAPP 17-18, 2000.
RAMIÓ MATAS, Carles
“Los problemas de la implantación de la nueva ges tión pública en
las administraciones públicas latinas: Modelo de Es tado y cultura ins-
titucional”. Reforma y Democracia 21, 2001.
————. Ciencia de la administración. Valencia: Tirant lo Blanch, 2000.
RODRÍGUEZ FERNÁNDEZ, Andrés (coord.)
Los recursos humanos en las ad mi nis tra ciones públicas. Madrid: Tec-
nos S.A., 1995.
SÁNCHEZ MORÓN, Miguel
Derecho de la función pública. Madrid: Tec nos S.A., 1997. 
SULEIMAN, Erza
“¿Es Max Weber realmente irrelevante?”. GAPP 17-18, 2000.
WRIGHT, Vincent
“Redefiniendo el Estado: Las implicaciones para la ad mi nistración
pú blica”. GAPP 7-8, 1996-1997.
ROBERTO SERVAT PEREIRA DE SOUSA 193
ANTECEDENTES
En el año 1973 los biólogos Stanley Cohen, de la Universidad de Stan-
ford, y Herbert Boyer, de la Universidad de California, consiguieron un
logro en el mundo de la materia viva, que algunos analistas biotécnicos
lo comparan en importancia con el descubrimiento y control del fuego
por parte del hombre en épocas antiguas. Ambos comunicaron que ha-
bían tomado dos organismos no emparentados, que no podían aparear-
se en la naturaleza, aislando un fragmento de ADN de cada uno de
ellos y recombinando esos fragmentos de material genético. Dicho pro-
ceso se denominó “técnica del ADN recombinante”.1
En la década de 1970 se empieza a desarrollar la tecnología del ADN
recombinante y otras metodologías, como la fusión de protoplastos,
dando lugar al nacimiento de lo que hoy se llama ingeniería genética,
con la posibilidad de integrar también bajo este concepto las metodo-
logías de mutaciones inespecíficas. Inicialmente estas metodologías se
utilizaron para el manejo del genoma de microorganismos, pero en la
década de 1980 también se empezaron a utilizar en células de plantas.
DEFINICIÓN
Los organismos modificados genéticamente (OMG), también denomina-
dos OGM (organismos genéticamente modificados), OVM (organismos
vivos modificados), GM (genetic modified), o simplemente “transgéni-
[195]
Los organismos modificados
genéticamente (OMG) y su
regulación
Mauricio Paredes
1 RIFKIN, Jeremy. El siglo de la biotecnología: El comercio genético y el nacimiento de un
mundo feliz. Barcelona: Crítica/Marcombo, 1999, p. 28.
cos”, son los organismos vivos (mi cro orga nismos), plantas o animales,
cu yo material genético ha sido alterado con el pro pó sito de acentuar,
ate nuar o eliminar algunas de sus características o incorporar una
nueva. 
La Directiva 90/220/CEE, del 23 de abril de 1990, sobre la “libe ra -
ción in ten cio nal en el medio ambiente de organismos modificados ge -
né ti ca mente”, los define como “aquellos organismos cuyo material ge -
né tico ha si do modificado de una manera que no acaece en el aparea-
miento y/o la re combinación naturales”, especificando como técnicas
de modificación ge né tica, entre otras, las siguientes: a) técnicas de ADN
recombinante que uti li zan sistema de vectores apropiados; b) técnicas
que suponen la incor po ra ción di recta en un organismo de material ge -
nético preparado fuera del or ga nismo, incluidas la microinyección y la
micro encapsulación, y c) téc ni cas de hibridación o fusión celular, inclu-
yendo la fusión de proto plastos. Se exclu yen, en cambio, en forma ex -
plí cita, otras técnicas, como son la fecun dación in vitro, la conjugación,
transducción y trans for ma ción y la in duc ción de poliploides. La Direc-
tiva 2001/18/CE vigente mantiene el mismo tenor.
Por otro lado, el Protocolo de Cartagena sobre seguridad de la bio -
tec nología del Convenio sobre la Diversidad Biológica, celebrado en
Mon treal el 29 de enero del 2000, define los OVM como cualquier or -
ga nis mo vivo que posea una combinación nueva de material genético,
que se haya ob te ni do mediante la aplicación de la biotecnología mo -
der na.2
Los OMG pueden llevarse a cabo mediante dos procedimientos: la
te rapia génica somática y la ingeniería de la línea germinal. La primera
in tenta alterar el ADN del in te rior de un gran número de células obje-
tivo, por lo común introduciendo el nuevo ma te rial genético modifica-
do por medio de un virus o vector. En el presente caso estamos frente
a un organismo  ya desarrollado o formado en sí, en el que se trata de
modificar un gran nú me ro de sus células para darle el cambio deseado.  
Por su parte, la ingeniería de la línea germinal requiere, en teoría al
me nos, la alteración de un solo conjunto de moléculas de ADN, las del
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2 El mencionado Protocolo define la biotecnología moderna como la aplicación de: a) técni -
cas in vitro de áci do nucleico, incluidos el ácido desoxirribonucleico (ADN) recombinan-
te y la inyección directa de áci do nucleico en células u orgánulos, o b) la fusión de célu-
las más allá de la familia taxonómica, que su pe ran las barreras fisiológicas naturales de la
re producción o de la recombinación y que no son técnicas uti li zadas en la reproducción
y selección tradicional.
óvu lo fecundado, zigoto o embrión, que con el tiempo se dividen y ra -
mi fi can para formar un organismo completo. Mientras que la terapia gé -
nica so má tica altera únicamente el ADN de las células somáticas, y por
lo tanto afecta al sujeto que recibe el tratamiento, las alteraciones de la
línea ger mi nal se transmiten a los descendientes del individuo.3
Resulta difícil distinguir un OMG de un producto convencional o “no
modi ficado genéticamente”, ya que las diferencias no saltan a simple
vis ta; ni con el más potente microscopio se podría notar dichas disimili -
tudes.4 Co mo veremos más adelante, este es un tema que ha generado
mucha po lé mi ca en el contexto legal internacional. De igual manera, el
hecho de con si de rar transgénico u OMG un producto en cuya elabora-
ción o uso de adi ti vos se utilizaron materias primas modificadas gené-
ticamente.
Si bien los OMG se aplican en distintos campos de la industria y de
la investigación, es en la agricultura donde han alcanzado asombrosos
ni ve les de progreso; se han producido materias primas, especialmente
semillas, las cuales son vendidas en distintos países. Esta tendencia si -
gue en au men to. 
EL MERCADO DE LOS OMG 
Desde su creación utilizando la técnica del ADN recombinante, los
OMG han sido apli ca dos en distintas industrias. Sin embargo, es recién
a me diados de la década de 1990 que los OMG empezaron a ser reque-
ridos de una forma constante por parte de las indus trias. Y es más, em -
pezaron a ser objeto de comercialización en el ámbito internacional. 
Los principales esfuerzos de la genética vegetal se han dedicado a
au mentar los rendimientos y la calidad de los cultivos, haciéndolos más
re sistentes a plagas y a enfermedades. Empresas biotecnológicas como
Syn genta, Monsanto, Dupont, Novartis y Adventis, para nombrar algu-
nas, lan za ron al mercado las primeras variedades de semillas transgéni-
cas a me dia dos de la década pasada.
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3 El método de la línea germinal se aplica normalmente en biotecnología agraria, y también
se ha aplicado con éxito en una amplia variedad de animales. Con el desciframiento del
ge noma humano, la mo di fi ca ción de la línea germinal tiene un evidente atractivo de cara
al tratamiento de enfermedades hereditarias como la diabetes. 
4 En el caso de OMG vegetales, lo que puede notarse es el resultado de una buena cose-
cha; buena calidad de granos, mazorca de maíz de mayor tamaño, espiga del trigo más
consistente. Aún así, este supuesto tam bién podría ser observado en casos de mejoramien -
tos genéticos de cultivos a través de métodos con ven cionales o de selección natural.  
Los cultivos transgénicos se han incrementado abismalmente en los
úl timos diez años. En 1995 el área total sembrada de cultivos transgé-
nicos era de 1,7 millones de hectáreas, mientras que en el 2000 ya había
alcan zado los 44,2 millones de hectáreas. Ese mismo año la soya trans -
génica representaba el 35 por ciento de la producción mundial, con
25,8 millones de hectáreas cultivadas; el maíz transgénico representaba
el 7,4 por ciento, con 10,3 millones de hectáreas cultivadas; el algodón
transgénico re pre sen ta ba el 16 por ciento, con 5,3 millones de hectá -
reas cultivadas; mientras que la canola transgénica representaba el 11,2
por ciento de la producción mundial, con 2,8 millones de hectáreas cul -
ti vadas. Entre los principales paí ses productores estaban Estados Uni-
dos, Canadá y Argentina. En el 2003 el área cultivada de transgénicos
fue de 67 millones de hectáreas, y en el 2004 esta cifra se incrementó
a 81 millones de hectáreas (20 por ciento más que el año anterior).  
De acuerdo con el informe anual sobre cultivos transgénicos del Ser -
vi cio Inter nacional para la Adquisición de Aplicaciones de Biotecnoló-
gica Agrícola, publica do en enero del presente año, el número de paí-
ses con si de rados megabiotecnológicos (países cuyos cultivos transgéni-
cos exceden las cincuenta mil hectáreas) se elevó de diez a catorce en
el 2004. Estos son: Estados Unidos (59 por ciento de cultivos a escala
glo bal), Argentina (20 por ciento), Canadá (6 por ciento), Brasil (6 por
ciento), China (5 por cien to); Paraguay (2 por ciento); India (1 por cien-
to); Sudáfrica (1 por cien to) y Australia, México, Filipinas, Rumania,
España y Uruguay.5
CONTROVERSIAS GENERADAS EN EL USO DE LOS OMG  
Existen controversias en el ámbito internacional respecto al uso de los
OMG o trans gé nicos. Por un lado, existe un sector que está a favor de
los transgénicos, dadas las inno va ciones y beneficios que su utilización
con lleva, principalmente en el campo de la agri cultura, industria de
alimen tos, industria farmacéutica, así como en el campo de la in ves ti -
gación cien tí fica.
Dicho sector está apoyado por las principales compañías bio tec no ló -
gicas que ofrecen OMG en el mercado local e internacional, así como
por los países llamados biotecnológicos, liderados principalmente por
Estados Unidos, Canadá, Japón, Argentina, para mencionar algunos. 
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5 Oils & Fats International. Vol. 21, núm. 2. Marzo del 2005, p. 6  
Por otro lado, existe un sector conservador que considera a los OMG
como ries go sos para la salud y el medio ambiente. Asimismo, se argu-
menta motivos de índole eco nómica, social y hasta ética, para apoyar
dicha posi ción. Dicho sector generalmente se encuentra representado
por ecologistas, organizaciones no gubernamentales (ONG), or gani za -
ciones de consumi do res, entre otras, sin dejar de mencionar también a
la Igle sia.  
Entre los países (gobiernos) que se han opuesto al uso de los OMG
se en cuen tran principalmente los países en vías de desarrollo. Sin em -
bargo, son los países miem bros de la Unión Europea, así como la pro-
pia Comuni dad Europea, los que se han caracterizado por establecer
es trictas regu la cio nes, hasta el punto de casi haber librado una batalla
le gal al respecto. 
Otro riesgo que se atribuye a los transgénicos es la poca evidencia
que se tiene sobre aspectos esenciales para resolver incógnitas que
plan tea el uso de los OMG. Dicha falta de evidencia —o de información—
respecto a las consecuencias que conllevaría el uso de los transgénicos
es quizá uno de los fundamentos en el que más se apoya un sector de
la comunidad in ter nacional para cuestionar su utilización, así como pa -
ra aplicar el denominado principio de precaución o precautelatorio, tan
en boga en la actualidad, como principio elemental en toda regulación
concerniente a los OMG. 
Biodiversidad e inocuidad  
Existe preocupación por lo que puedan producir los genes introduci-
dos en los cultivos OMG al transferirse a organismos de la misma espe-
cie o incluso de especies distintas. La competencia y el cruzamiento de
los OMG con es pe cies ve ge tales no modificadas afectarían la biodiver -
si dad del lugar; los cultivos trans génicos podrían desplazar a las varie -
da des tradicio na les y a las va rie da des silvestres de las que proceden. Se
ha observado, por ejemplo, la pre sencia de genes procedentes de un
maíz transgénico aprobado para con su mo animal en productos de maíz
para consumo humano.
En lo que se refiere a los microorganismos modificados gené ti ca -
men te, al ser ge neralmente desarrollados o implementados en laborato -
rios bajo es tric tas medidas de seguridad y control, y, asimismo, al no
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ser expues tos o pro liferados al medio ambiente, no han generado con-
troversias al respecto.6
En relación con los alimentos considerados OMG, existe también
con troversia debido a la posibilidad de que estos dejen de ser inocuos,
en contraposición de sus pares convencionales. La transferencia gené-
tica de ali mentos transgénicos a células del organismo o bacterias del
tracto in tes ti nal son motivo de preocupación por los posibles efectos
adversos sobre la sa lud humana.7
Sin duda, los riesgos antes señalados pueden influir en la percep-
ción que los consumidores tengan frente a los OMG, prefiriéndose en
última ins tancia los productos convencionales “no modificados genéti -
ca mente”, pe se a las bondades y ventajas que los primeros puedan
brindar. En tal sen tido, la información que se brinde al público consu-
midor resulta de vital im portancia en este aspecto.
Cabe indicar que la situación señalada en el párrafo anterior puede
ser una de las razones por la que Estados Unidos opte por un princi-
pio de equivalencia substancial al momento de evaluar un producto
OMG. En otras palabras, equiparar los OMG con sus pares convencio-
nales y no di fe ren ciarlos, con el fin de que la percepción aún negativa
por parte de los con su midores hacia este tipo de alimentos no afecte
considerablemente su comercio.     
Aspectos socioeconómicos 
El cultivo de plantas transgénicas supone una reducción en los costos
de producción y la obtención de mayores rendimientos, sin embargo,
al pre dominar el sector privado en la investigación biotecnológica del
sector agrícola existe la preocupación de que unas cuantas empresas
do minen ese mercado.8
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6 En cierta medida, también existe preocupación por las consecuencias que los animales
transgénicos pueden tener sobre la biodiversidad del planeta; el desarrollo de peces
transgénicos es un buen ejemplo de ello. El mejoramiento genético pesquero se puede
ver beneficiado en términos de mayor productividad, pero, ¿qué interacción habrá entre
las reservas naturales de peces y los peces modificados?
7 Existe una preocupación referente a la transferencia de genes de resistencia a antibióti-
cos, en el presente caso antibióticos beta-lactámicos (ampicilina), empleados en los proce -
sos iniciales de construcción de OMG para la selección de aquellas células que hayan in -
corporado el transgén.
8 El principal proveedor de semillas OMG resistente al glifosato (RR) es también el princi-
pal proveedor del herbicida Roundup, el cual aminora costos en comparación con otros 
Otro tema que puede generar controversia es el relativo a las paten -
tes; agricul to res y campesinos podrían perder el acceso al material ve -
getal, teniendo que pagar por la adquisición de semillas, luego de cada
cosecha, a las empresas que han patentado un cul ti vo específico, aun-
que dichas varie dades fueran obtenidas a partir de material gené tico
ori ginario de los cam pos de los agricultores.9
Por último, existe la polémica relacionada con las tecnologías Termi -
na tor, que impiden que el cultivo se pueda reproducir a partir de su pro-
pia semilla a la cosecha siguiente, lo cual supone que los campesinos es -
tarían obli gados nuevamente a comprar semillas en cada etapa de
 siembra. 
Con las semillas Terminator estaríamos prácticamente frente a un hí -
bri do, lo que a su vez haría que los agricultores se encuentren nueva-
mente en un estado de dependencia frente a su proveedor. Estas semi-
llas fueron comercializadas en su momento en los principales merca-
dos. Sin embargo, dada la fuerte controversia que generan, algunas em -
presas están dejándolas de lado. 
REGULACIÓN DE LOS OMG 
Existen muchas formas distintas de enfocar la regulación en temas re -
la cionados con la bio tecnología, los cuales pueden comprender desde
la autorregulación del sector em pre sa rial o de la comunidad científica
con una supervisión mínima, hasta la regulación for mal mediante orga-
nismos esta tu tarios. La regulación formal puede, además, ser más o me -
nos inter ven cio nista; en un extremo, puede haber una estrecha regula-
ción entre regu la dor y regulado, lo que con frecuencia da lugar a acu-
saciones de “captura em pre sa rial”, pero también pueden darse relacio-
nes sumamente conflictivas, en las cuales el orga nis mo regulador impo-
ne normas detalladas (y no desea das) a un sector empresarial con cre to
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herbicidas convencionales. En tal sentido, estas semillas OMG serían las únicas semillas
compatibles, por así decirlo, con el referido her bi cida. Estaríamos frente a un solo paque-
te biotecnológico, lo que haría al proveedor de este encontrarse en una posición de mo -
nopolio.
9 En teoría, el agricultor se adecúa a las condiciones del proveedor de semillas, en el sen-
tido de seguir comprando las semillas OMG luego de cada cosecha, pese a que estas se
pue den seguir utilizando. Es ta ríamos ante una especie de pago de regalía. En la práctica,
muchos agricultores se están negando a rea li zar nuevas compras de semillas.  
y es objeto de continuos litigios. Mu chas de estas variantes ya se han
aplicado a la biotecnología.10
Tomemos el caso de Estados Unidos. El marco regulador esta do uni -
dense es rela tivamente laxo y ha permitido la prueba de mercado y la
co mer cialización de una variedad de OMG, como el maíz Bt, la soya
Roundup Rady y el llamado tomate Flavr-Savr. Los agentes reguladores
no han tenido, en general, relaciones conflictivas con las empresas y los
indi vi duos que solicitan la aprobación de los nuevos OMG. No poseen
una ca pacidad sólida o independiente para ponderar los efectos ecoló-
gicos a largo plazo de los productos biotecnológicos, sino que se apo-
yan en las eva lua ciones aportadas por los propios solicitantes o por ex -
pertos externos.
Si bien en la década de 1970 hubo una especie de autocensura res -
pec to al uso de técnicas como el ADN recombinante, posteriormente se
determinó que los iniciales riesgos concernientes a los OMG no eran de
la dimensión que se pensó inicialmente, por lo que se consideró que
no pre ci saban de una regulación especial, estimando suficiente la apli -
ca ción de las nor mas generales para su aplicación y comercialización.  
En Europa el concepto que se tiene de los OMG ha sido más bien
es céptico, si lo comparamos con el de Estados Unidos; en primer lugar,
hay que considerar la dramática situación que vivió el continente con
el geno ci dio de la Alemania nazi y las pruebas eugenésicas que se rea-
lizaron con la población judía y los prisioneros de los campos de con-
centración. Podemos afirmar que esta experiencia ha hecho que Euro-
pa tome con mucha cautela el tema de la modificación genética, sea
cual fuere el tipo de OMG que se practique, incluyendo la derivada de
la biotecnología agraria, pese a que a es ta última no se le haya proba-
do un efecto directo nocivo para el ser humano. 
Un caso más reciente, que ha incidido en la toma de esta posición
y que ha he cho reflexionar sobre todo a las autoridades británicas, ha
sido el denominado “mal de las vacas locas”. Gran Bretaña, con su tra-
dición li be ral, ha estado más cercana a Estados Uni dos que a Alemania,
pero para dó ji camente ha albergado a uno de los mayores mo vi mientos
de ecologistas que protestan contra los OMG y la biotecnología agraria.
El es cep ticismo bri tá nico sobre los OMG se debe, más bien, al desco -
mu nal fracaso en ma te ria de regulación que representó la mencionada
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10 FUKUYAMA, Francis. El fin del hombre. Consecuencias de la revolución biotecnológica.
Buenos Aires: Ediciones B, 2002, p. 311. 
en fermedad; un fracaso que se ha sal da do en dicho país con la mayor
población de víctimas de la va riante humana de la ence falopatía espon-
giforme bovina (EEB), la en fer me dad de Creutzfeldt-Jakob. La EEB no
tiene nada que ver con la bio tec no logía, pero suscitó comprensibles du -
das sobre la cre dibilidad de los go bier nos que dic ta minan la seguridad
de los productos alimen ta rios.11
Así, en Europa el marco regulador de la biotecnología es mucho más
restrictivo. Esto se debe, en parte, como lo mencionábamos, a la oposi -
ción política a los OMG, que ha sido mucho más intensa que en los Es -
tados Uni dos, pero también al hecho de que en Europa todas las regu-
laciones tien den a ser más intrincadas. Existen diferencias notables en -
tre los es tados miembros de la Unión Europea (UE) con respecto al mo -
do y al grado de la re gulación biotecnológica.12 En virtud de las nor-
mas de la UE, se permite a los estados miembros individuales ser más
restrictivos que la Comunidad en su conjunto, aunque el grado de res-
tricción se presta a la polémica.13
LA CONFERENCIA DE RÍO DE 1992 
En junio de 1992, en la ciudad de Río de Janeiro, se celebró, bajo el
auspicio de las Na cio nes Unidas, la Conferencia sobre medio ambiente
y di versidad. En dicha conferencia estuvieron presentes representantes
de ca si todos los países de mundo, grupos de eco logistas, ONG, exper-
tos en di versas materias, lo cual sirvió como marco para promover la
ce lebración de distintos convenios sobre temas relacionados con el me -
dio ambiente y bio di versidad, como el calentamiento global y los cam-
bios climá ti cos, la bio se guridad, etcétera. 
Asimismo, con la llamada Declaración de Río, la Conferencia sirvió
de punto de partida para la consecución de principios por los cuales
de biera regirse el derecho internacional ambiental, los que luego sean
in corpo ra dos a las le gislaciones nacionales de los distintos países.14
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11 Ibídem, p. 307. 
12 Dinamarca y Alemania han aprobado leyes nacionales relativamente estrictas que regulan
la seguridad y los aspectos éticos de la modificación genética, mientras que el Reino Uni -
do ha mantenido una política de relativa no intervención; aun así se instauró el Genetic
Ma nipulation Advisory Group (GMAG).       
13 Austria y Luxemburgo han prohibido la plantación de ciertos cultivos modificados genéti -
ca mente, que siguen siendo legales en el resto de la Unión Europea.
14 En total fueron 27 principios los que se plasmaron en la denominada Declaración de Río
de 1992.    
Prin cipios como los de nominados de “desarrollo sostenible” y de “pre -
cau ción” fueron plas ma dos en la Declaración de Río de 1992. Fue jus-
tamente el último principio men cionado el que sirvió de base —y por
qué no decir de inspiración— para la ela boración de normas que regu-
lan el uso de los OMG. El Principio 15 de la Declaración de Río esta-
blece y define el criterio de precaución de la siguiente forma: “Cuando
haya peligro de daño grave o irreversible, la falta de certeza científica
absoluta no deberá utilizarse como razón para pos tergar la adopción de
medidas eficaces en fun ción de los costos para im pe dir la degradación
del medio ambiente”.
Este principio marca un hito con relación a la probanza de la exis -
ten cia de un riesgo de contaminación o afectación de la salud huma-
na.15 La ma yoría de medidas adoptadas por las legislaciones en mate-
ria de derecho am biental se ha caracterizado más bien por ser preven-
tivas, ya que frente a la existencia científicamente comprobada de un
posible riesgo de conta mi na ción, es que se toma una acción. Con el
prin cipio de precaución, el cual mu chas veces es objeto de confusión
con el de “prevención”, se pone en el supuesto de la no certeza o evi-
dencia en la probanza de un riesgo.   
El principio de precaución nos hace ver que una situación de incerti -
dum bre científica respecto a un riesgo es igual de peligrosa que un ries-
go de terminado, ya que al desconocerse los posibles riesgos tampoco
se podría prever las consecuencias de este en ca so de que ocurriera tal
evento. Esto podría ser fatal en temas tan sensibles como la bio di -
versidad.   
El Convenio sobre la Diversidad Biológica 
En la Conferencia de Río, 157 países se comprometieron públi ca men te
a defender el me dio ambiente y la biodiversidad, con la celebración del
Convenio sobre la Diversidad Biológica (CDB) que fue firmado con fe -
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15  Los antecedentes del principio de precaución datan de los años setenta. Las primeras ex -
presiones de es te principio tuvieron su origen en Alemania en el ámbito del derecho am -
biental; posteriormente fue plas mándose en la Conferencia del Medio Ambiente de Esto -
col mo, en 1972; en la Convención sobre el De recho del Mar de 1982, en la Conferencia
de Naciones Unidas para la protección de la Capa de Ozono de 1987, en la Declaración
Mi nisterial de la XII Conferencia Internacional sobre el Mar del Norte, para, fi nal mente,
ser consagrada en la Declaración de Río de 1992 y en la Convención sobre la Diversidad
Bioló gi ca. 
cha 5 de junio de 1992, y que entró en vigor el 29 de diciembre de
1993. En la actualidad 176 países han ratificado el CDB.16
Entre otros puntos, el CDB constituye una norma-marco que inten-
ta poner cierta claridad en definiciones tales como la de material gené -
ti co (“to do material de origen vegetal, animal, microbiano o de otro tipo
que con tenga unidades funcionales de la herencia”); recurso genético
(“el ma te rial genético de valor real o potencial”) y recurso biológico
(“los recursos genéticos, los organismos o partes de ellos, las poblacio-
nes o cualquier otro tipo de componente biótico de los ecosistemas de
valor o utilidad real o po ten cial para la humanidad”).
Durante la negociación del CDB, el tema de los OMG fue uno de los
caballos de batalla de las delegaciones por la fuerte oposición de Estados
Uni dos a considerar la posibilidad de regular en el contexto internacio-
nal los posibles riesgos de los OMG para la biodiversidad. Este fue el ori-
gen de que en el marco del Convenio se hablase de “organismos vivos
modi fi ca dos resultantes de la biotecnología moderna” (OVM), ya que se
pretendía evitar a toda costa la referencia a la modificación genética.
Finalmente, el artículo 19.3 del CDB estableció que:
... las partes estudiarían la necesidad y las modalidades de un proto -
colo que determine los procedimientos adecuados, in cluido el con -
sen timiento fundamentado previo, en la esfera de la transferencia,
ma nipulación y utilización de cualesquiera organismos vivos modifi-
cados, resultantes de la biotecnología, que puedan tener efectos ad -
versos para la conservación y la utilización sostenida de la diversi-
dad biológica, en especial en aquellos países que son centro de ori-
gen y diversificación de de ter mi na das especies.17
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16 El CDB se apoya en tres pilares fundamentales: la conservación de la diversidad biológi-
ca, la util iza ción sostenible de sus componentes y la participación justa y equitativa en los
beneficios que genera di cha utilización. Se procura la conservación de la diversidad bioló-
gica y su uso sostenible, y se enfocan pro blemas como el reparto equitativo de los bene-
ficios de su explotación y la necesidad de la trans fe ren cia de tecnología y recursos finan-
cieros desde los países y sectores más desarrollados hacia los que lo están menos. Se trata
de un desafío universal. 
17 El CDB es un convenio marco, es decir que determina obligaciones generales, que pos -
te riormente se com plementan por sucesivos acuerdos que lo desarrollan, los llamados
“protocolos”. Ello se debe al de seo de lograr la más amplia participación posible en los
con venios internacionales, estableciendo unos com promisos mínimos, para que más ade-
lante, una vez que se den las condiciones o la voluntad política ne cesarias, se adopte el
compromiso definitivo.
PROTOCOLO DE CARTAGENA
El Protocolo Cartagena sobre seguridad de la biotecnología del Conve-
nio so bre la Di ver sidad Biológica (en adelante el Protocolo), usual -
mente de no minado el Protocolo de Cartagena, es la principal norma
que regula, a es ca la internacional, el comercio de los OMG a fin de evi-
tar ries gos para la sa lud y el medio ambiente. El Protocolo tiene como
antecedente directo el CDB, el cual, tras largos años de trabajo, elabo-
ración y nego cia ción, fue fi nalmente adoptado en la Conferencia Extra-
ordinaria celebrada en Montreal, del 24 al 28 de enero del 2000.18
El Protocolo establece claramente sus objetivos en su artículo 1: 
De conformidad con el enfoque de precaución que figura en el Prin-
cipio 15 de la Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y el De -
sa rrollo, el ob jetivo del presente Protocolo es contribuir a garantizar
un nivel ade cua do de protección en la esfera de la transferencia, ma -
nipulación y utili za ción seguras de los organismos vivos modificados
resultantes de la bio tecnología moderna que puedan tener efectos
adversos para la con ser va ción y la utilización sostenible de la diver-
sidad biológica, teniendo tam bién en cuen ta los riesgos para la salud
humana, centrándose con cre ta men te en los movimientos transfron-
terizos.
Entre los productos afectados en la definición de OVM tendríamos a
todos los OMG que entran en contacto con el medio ambiente, desde
las se millas a los peces transgénicos, y los productos agrícolas no trans -
for mados, como el maíz, soya, colza y algodón transgénicos, denomi-
nados en el pre sen te instrumento productos básicos. Sin embargo, va a
haber dife ren cia ción en estos productos al momento de aplicarse los
pro cedimientos esta ble cidos en el Protocolo. 
Asimismo, de acuerdo con el artículo 5 del Protocolo, quedan ex -
clui dos de los al cances de la norma, los productos farmacéuticos, así
co mo los des tinados al tránsito y al uso confinado, de acuerdo a lo esta-
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18 Cabe aclarar, que la Conferencia Extraordinaria inicial fue realizada en la Ciudad de Car-
tagena de In dias, Colombia. Las partes no lograron ponerse de acuerdo respecto a la cele-
bración del mencionado pro tocolo, principalmente por renuencia de parte de EEUU. Sin
embargo, en reconocimiento al despliegue rea lizado por la delegación anfitriona, las par-
tes decidieron que cualesquiera fue el sitio donde se adop tara el Protocolo, éste debería
denominarse Protocolo de Cartagena.
blecido en el artículo 6, pero sin menoscabar cua les quiera derechos de
una Parte de trán sito de reglamentar el transporte de OVM a tra vés de
su territorio.19
Acuerdo Fundamentado Previo 
El primer procedimiento, denominado de Acuerdo Fundamentado Pre -
vio (AFP), se en cuen tra regulado en el artículo 7 del Protocolo, y se
apli cará an tes del primer movi miento transfronterizo de todos los OVM
que se van a introducir directamente en el medio ambiente, entiéndase
prin cipalmente a las semillas y plantas. El mismo artículo deja en claro
que a los OVM que sean destinados a utilizarse directamente como ali -
men to hu mano o animal o para procesamiento (productos básicos) no
les será apli cable el presente procedimiento.     
Entre los elementos esenciales del AFP están los siguientes: a) no ti -
fi cación del exportador al país de importación para proporcionar infor -
ma ción completa y precisa sobre el movimiento transfronterizo, asegu-
rando la veracidad de esta; b) evaluación del riesgo sobre las posibles
consecuencias pa ra la parte importadora; c) obligación de recibir un
consentimiento es cri to o el rechazo de la importación por parte de la
au to ridad competente na cional de la parte de importación; d) sistema
regulatorio en cada país para asegurar la concesión del AFP.20
Procedimientos para OVM destinados para uso directo como
alimento humano o animal o para procesamiento  
El segundo procedimiento de regulación de movimientos trans fron te ri -
zos es tablecido en el artículo 11 del Protocolo es el que involucra a los
OVM destinados para uso directo como alimento humano o animal o
para pro ce sa miento. Principalmente, dentro de este grupo tenemos a
los deno mi na dos productos básicos, como la soya, el maíz, la colza,
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19 El Protocolo entiende por “uso confinado” a cualquier operación llevada a cabo dentro
de un local, ins ta lación u otra estructura física, que entrañe la manipulación de OVM con-
trolados por medidas es pe cíficas que limiten de forma efectiva su contacto con el medio
exterior o sus efectos sobre dicho medio.   
20 En sí, el AFP asegura que la parte de importación reciba una notificación previa al men-
cionado primer movimiento de un determinado OVM y debe conceder su autorización en
un plazo de 270 días. La falta de respuesta no implica en ningún caso el consentimiento
implícito.
usualmente ne go ciados como commodities en los principales mercados
internacionales.            
Este procedimiento se centra prácticamente en el intercambio de in -
for mación y documentación de los posibles movimientos transfronteri-
zos de este tipo de productos. De este modo, el país fabricante de pro-
ductos bá sicos que contengan OVM, y que pueda ser objeto de un mo -
vimiento trans fronterizo, deberá informar a las partes por conducto del
Centro de Inter cam bio de Información sobre Seguridad de la Biotecno -
lo gía, en el plazo de quince días.    
Asimismo, el presente procedimiento permite a una parte adoptar
una decisión sobre la importación de OVM (de productos básicos) con
arreglo a su marco regla men tario nacional que sea compatible con el
objetivo del pre sente Protocolo.  
Relaciones con otros convenios internacionales
En el preámbulo del Protocolo se establece que este y los acuerdos
adop tados relativos al comercio y al medio ambiente deberán apoyar-
se mu tua mente, y por tanto no existe una relación de subordinación en -
tre ellos. Asi mismo, se faculta a los países firmantes, de acuerdo con los
criterios que ellos determinen, siempre que no se alejen del espíritu del
Protocolo y que afecten compromisos o acuerdos de índole internacio-
nal ya estable ci dos, a crear normas más estrictas.
Si bien por sí solo este artículo parece evi dente y de clara explica-
ción, resulta que el Protocolo en sí pone en con flicto nor mas de comer-
cio internacional de otros cuerpos nor ma tivos in ter nacionales, como los
acuerdos del GATT o de la OMC.  
Concienciación y participación del público
El artículo 23 del protocolo establece que las partes fomentarán y fa ci -
li ta rán la con cien ciación, educación y participación del público relati-
vas a la seguridad de la trans fe ren cia, manipulación y utilización de los
OVM en relación con la conservación y la uti li zación sostenible de la
di versidad bio ló gica, teniendo también en cuenta los riesgos para la sa -
lud humana.
Se establece, asimismo, que las partes cooperarán, según proceda,
con otros es tados y órganos internacionales y procurarán asegurar la
concienciación y edu cación del público incluya el acceso a la informa-
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ción sobre OVM de con formidad con el protocolo que pueden ser  im -
portados. 
Finalmente se establece que las partes, de conformidad con sus le -
yes y regla men taciones respectivas, celebrarán consultas con el público
en el pro ceso de adopción de decisiones en relación con los OVM y
darán a co no cer al público los resultados de esas decisiones, respetan-
do la infor ma ción confidencial.21
Por lo expuesto, el Protocolo pretende lograr, con este artículo, lo
que hoy en día lla mamos “democratización de los transgénicos”, en
otras pa labras, hacer partícipe al pú blico en general de las discusiones
y deci sio nes que actualmente se dan en los ám bi tos gubernamentales y
científicos. Si bien estamos ante temas altamente técnicos, los cuales la
mayoría de la po blación desconoce, la participación de este sector no
po dría ser dejada de escuchar, más aún si los efectos sobre el uso de
OMG recaerán fi nal mente en este sector. 
Consideraciones socioeconómicas
Finalmente, uno de los puntos más resaltantes del Protocolo es el de
per mi tir a las par tes, al momento que estas adopten una decisión sobre
una im por tación, tener en cuenta, de forma compatible con sus obliga-
ciones in ter nacionales, las consideraciones socioe co nómicas resultantes
de los efec tos de los OVM para la conservación y la utilización sos te ni -
ble de la di ver si dad biológica, especialmente en relación con el valor
que la diver si dad bio lógica tiene para las comunidades indígenas y lo -
ca les. Asimismo, se alien ta a las partes a cooperar en la esfera del inter-
cambio de información e investigación sobre los efectos socioeconó-
micos de los OVM, espe cial men te en las comunidades indígenas y lo -
cales.22
Cabe establecer que este punto es quizá el que más afecta o se re -
la ciona con nuestra realidad, dado que el Perú al ser país andino, y a
su vez amazónico, está entre los denominados países megadiversos del
pla ne ta. Por otro lado, al ser centro de origen de muchas variedades ve -
getales y que forma parte del quehacer económico, cultural y —por qué
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21 De acuerdo con el mencionado artículo 21, cada parte velaría por que su población co -
noz ca el modo de acceder al Centro de Intercambio de Información sobre Seguridad de
la Biotecnología.    
22 Artículo 26 del Protocolo.
no— de sub sis ten cia de nuestras comunidades nativas y locales, hace
que la apli ca ción de es te artículo sea primordial para nosotros. 
REGULACIÓN EN EL PERÚ
El Perú se ha pronunciado a favor de la necesidad de promover la bio -
tecnología de mo do consistente con la protección de la salud humana,
el medio ambiente y la diversidad biológica. Después de la ratificación
del Con venio sobre Diversidad Bioló gica, en abril de 1993, así como la
adhe sión al Protocolo de Cartagena, nuestro país ha venido pro mul -
gando nor mas de importancia en el ámbito de la conservación y el uso
sostenible de la diversidad biológica y en materia de bioseguridad.23
Ley 27104   
La norma que regula los OMG en el Perú es la Ley 27104, Ley de Pre -
ven ción de Ries gos Derivados del Uso de la Biotecnología, promulga-
da el 7 de ma yo de 1999. El re gla mento respectivo fue aprobado me -
diante De creto Su premo 108-2002-PCM. La ley cir cunscribe principal-
mente su ám bi to de aplicación a las actividades de investigación, pro -
duc ción, intro duc ción, ma nipulación, transporte, almacenamiento, con-
servación, in ter cam bio, co mer cia lización, uso confinado y liberación
con OVM, y excluye cier tas ac ti vi dades, incluidas las del genoma huma-
no y todo tipo de vacu nas aplicadas a seres hu manos.24
La ley define los siguientes organismos intersectoriales:25
• El Consejo Nacional del Ambiente (Conam), instancia de coordi -
na ción intersec to rial en materia de conservación y aprovecha-
miento sos tenible de la diversidad biológica y, como tal, promue -
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23 El Protocolo fue aprobado mediante Resolución Legislativa 28170, del 15 de febrero del
2004, y entró en vigor el 13 de julio del mismo año. 
24 De acuerdo con el artículo 4, no están dentro de la aplicación de la presente ley las activi -
dades en ge no ma humano, todo tipo de vacunas aplicadas a seres humanos, los organis-
mos cuya modificación genética se obtenga a través de técnicas convencionales y mé to -
dos tradicionales: fertilización in vitro, con ju ga ción, transducción, transformación o cual-
quier otro proceso natural; inducción poliploide, mutagénesis, for mación y utilización de
células somáticas de hibridoma animal; siempre y cuando no impliquen la ma ni pu lación
de moléculas de ácido desoxirribonucleico (ADN) recombinante o la utilización de OVM
co mo organismos vectores, receptores o parentales.
25 Artículo 5 de la Ley.
ve, a través del Marco Estructural de Gestión Am biental, la coor -
di nación entre las autoridades sectoriales compe ten tes en asun-
tos referidos a la se gu ridad en la biotecnología y en el ejercicio
de las funciones de ri va das de la presente Ley.
• La Comisión Nacional sobre Diversidad Biológica (Conadib) es la
ins tancia consultiva de asesoramiento y concertación en asuntos
refe ri dos a la seguridad en la biotecnología y apoya al Conam en
la pro puesta de directrices respecto de los OVM que deberán ser
aprobadas de acuerdo con la Ley.  
Por otro lado, la Ley define los órganos sectoriales competentes
(OSC), en el sentido que delega a la Dirección General o a la oficina
es pe cia lizada competente de las entidades públicas sectoriales la res -
pon sa bi li dad y manejo de la seguridad de la bio tecnología.26 El Regla-
mento asigna a los sectores las responsabilidades de acuerdo con sus
especialidades. 
Reglamento de la Ley 27104 
El Reglamento de la Ley 27104 es la norma que establece el diseño ins -
ti tu cional del marco de la seguridad de la biotecnología en el país. Di -
cha nor ma fundamenta el marco institucional sobre tres pilares: distri-
buye com pe tencias en los órganos sectoriales, aten diendo a sus compe -
tencias res pec ti vas, instituye órganos de asesoramiento sobre la se gu ri -
dad de la biotec no lo gía y coordina las actuaciones de estos a través de
un órgano in ter sec to rial.
Al respecto, cabe establecer que el artículo 6 del Reglamento decre-
ta que son OSC el Instituto de Investigación y Extensión Agraria
(INIEA), el Vi ceministerio de Pesquería y la Dirección General de Salud
Ambiental del Mi nisterio de Salud (Digesa), para los sectores de agri-
cultura, pesquería y sa lud, respectivamente.     
CONCLUSIONES
La biotecnología, en su elemental concepción, consiste en la mani pu la -
ción téc nica de organismos vivos, en un intento por mejorar las carac -
te rís ticas o hacer que tengan pro piedades que las haga resistentes a
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ciertas con tin gencias presentes en el medio ambiente y que les resultan
adversas. La apli cación de los OMG en diferentes campos e industrias
ha sido muy criticada y en muchas ocasiones ha sido tildada de inmo-
ral y no ética. Sin em bargo, otro grupo opina que se trata de un paso
más en la adaptación del ser hu ma no a la naturaleza y de la naturale-
za al ser humano.    
Una de las principales preocupaciones de los gobiernos nacionales
ra dica en que los OMG importados sean inocuos y no representen una
ame naza para la salud de los consumidores o para la salud y la seguri-
dad de sus animales y plantas. En consecuencia, los gobiernos de los
países impor ta do res han introducido leyes y reglamentaciones de obli -
ga do cumplimiento para eliminar o reducir al mínimo esas amenazas.
En el sector alimentario existe la posibilidad de que el control de ani -
ma les y plantas cree obstáculos para el comercio de alimentos y mate-
rias primas entre países.
La falta de formación sobre una base científica es quizá uno de los
prin cipales escollos que tendrá que salvar el legislador, en el caso de que
in tente tomar una decisión o iniciativa de legislar materias relacionadas
con biotecnología y, por qué no decir, con otras áreas tecnológicas, dado
el gra do de especialización de estas. Esto no supone convertir al legisla-
dor en un científico o un tecnólogo, sino exigirle que no prescinda del
ex perto y uti li ce los conocimientos que aquel puede ofrecerle.
El concepto de bioseguridad parte de la necesidad misma de con -
tro lar los efectos o los peligros que pudieran derivarse de la biotecno-
logía mo derna y de garantizar un nivel adecuado de protección. De la
misma forma, el principio precautorio, establecido en el Protocolo de
Cartagena, se podría ba sar en la misma consideración a priori de los
OMG como inseguros. Ello tiene dos implicancias legales fundamenta-
les: en primer lugar, el in tro duc tor de la nueva tecnología deberá de -
mostrar que esta no es perjudicial para el ámbito que pretende aplicar-
la y, en segundo lugar, habrá que pro por cio nar le toda la información a
la parte receptora de la tecnología, con el fin de que esta pueda emitir
su consentimiento previo.
Resulta necesario e inminente un debate reflexivo, abierto y públi-
co, tan to sobre los riesgos potenciales como sobre los beneficios rela-
cionados con los OMG, a efectos de que las generaciones futuras no la -
menten la cre ciente factura medioambiental, social y económica que le
podamos tras la dar, y que es, también, la herencia común de la era
moderna.
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INTRODUCCIÓN
Los relatos de los primeros tiempos, asumiendo que el tiempo haya
tenido un inicio, suelen partir contando que en el principio era el caos.
La evolución es así concebida como el tránsito del caos al orden, vin-
culado con una búsqueda de lo absoluto, de lo permanente, del cono-
cimiento de las leyes que determinan tanto el cosmos como nuestros
propios universos personales.
En este recorrido hemos mirado de soslayo lo contingente, por vin-
cularlo con lo anecdótico o intrascendente, reconociendo al azar cre-
denciales apenas suficientes para llegar hasta las páginas del horósco-
po o, a lo más, para anunciar los últimos resultados de la lotería.
A partir del descubrimiento de las leyes y coordenadas que rigen el
Universo —pensábamos—, podríamos no solo conocer mejor nuestro pa-
sado y comprender el presente, sino también predecir el futuro. Así, di-
señamos la ciencia como un cúmulo de verdades para descifrar las le-
yes exactas que rigen las cosas, haciendo de la predictibilidad un ele-
mento indispensable del conocimiento científico (característica que de-
mandamos incluso del propio sistema de administración de justicia).
Concebimos la idea de los números reales, del círculo, del cuadrado,
del triángulo, etcétera, a partir de las cuales pretendimos comprender
físicamente el mundo, entregándonos devotamente a las perfectas for-
mas de una geometría armoniosa.
Sin embargo, de pronto, en un momento crucial de la historia, nos
empezamos a dar cuenta de que las leyes de la naturaleza eran relati-
vas y que el mundo no estaba conformado por aquellas figuras ideales:
capaces de medir figuras abstractas, no habíamos podido determinar si-
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quiera la dimensión de la pequeña hoja de un árbol.1 Por otro lado,
empezamos a advertir, no sin cierta frustración, que la cien cia, sin des-
conocer su vocación por la verdad, avanza más por los errores que
encuentra que por las verdades que descubre, y que no existen verda-
des ab solutas sino aproximaciones a la verdad.
Entre fines del siglo XIX e inicios del XX, el azar se incorporó a la
fí si ca, al des cu brirse que el movimiento de cada una de las moléculas
de un gas era impredecible, errático y solo podía describirse mediante
probabilidades.2 La mecánica de Newton hizo crisis ante la presencia
del azar, que sin rubor al guno empezó a pasearse, además, por los pre-
dios de la biología molecular, la eco nomía y la sociología, entre otros
cam pos antes vedados. Incluso en el de recho, aunque más tarde cierta -
mente (pues nuestra disciplina suele andar en estos predios con reza-
gado paso), la visión exacta, absoluta, del positivismo jurídico, terminó
siendo debatida desde diversos frentes.
Los descubrimientos de Einstein demostraron que leyes científicas
que teníamos por universales, en verdad no lo eran. Por otro lado, al
des cubrirse que el átomo no era la uni dad más pequeña de la materia,
y  que la ubicación y el movimiento de las partículas en su interior es
im predecible (principio de in certidumbre de Heisenberg), el conoci-
miento clá sico hizo crisis: lo pro ba bi lís ti co desplazó a lo exacto y lo po -
sible se antepuso a lo cierto.
En este nuevo entorno de la discusión científica, el centro del pro -
ble ma, siguiendo a Ilya Prigogine,3 pasó a ser la determinación del pa -
pel de la ines ta bi lidad en la mecánica clásica, frente a la antigua visión
de leyes de ter mi nis tas. Tal visión de la física no fue ajena al pensamien -
to humano en general, arrai gado en la idea de un destino trazado para
cada ser humano.4
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1 Como anota Mandressi: “... la introducción del desorden como objeto de estudio intere-
sante y válido por sí mis mo implica un abandono del platonismo, es decir, de la creencia
en una jerarquía absoluta de las formas ma temáticas en cuya cima reinan las formas más
simples y armónicas. En la irrupción de las ciencias del de sor den anida, en definitiva, un
cambio de estética, una mutación de tipo filosófico y cultural, una trans for ma ción de la
sensibilidad” (MANDRESSI, Rafael. “Orden, desorden, caos: ¿Un nuevo paradigma?” [en
línea]. <http://www.henciclopedia.org.uy/autores/Mandressi/Caosorden. html>).
2 PARRONDO, Juan M. R. “Orden y azar”. El País. Madrid, 14 de junio del 2000.  
3 PRIGOGINE, Ilya. El fin de las certidumbres, 1997, p. 117.
4 Como anota el filósofo Christian Godin, lo que la ciencia piensa como determinismo, la
opinión lo com pren de como destino (TESTART, Jacques y Christian GODIN. El racismo
del gen. Biología, medicina y bioé ti ca bajo la férula liberal, 2002, p. 37).
Los viejos paradigmas, no sin esfuerzo y drama, tuvieron que ir cam -
bian do para dar paso a una concepción distinta de las cosas, más realis -
ta, en la que el fu turo, de ser un camino por descubrir, termina siendo
un camino que se hace al andar, en un contexto en donde lo único per-
manente parece ser el cambio.
Hoy, como dice Prigogine, Premio Nobel de Química de 1977, la
cien cia va hacia una descripción más estocástica (es decir, menos previ -
sible y más aleatoria) e irreversible del mundo y, en definitiva, más pró -
xi ma a la con di ción humana.5
EL SURGIMIENTO DE LA TEORÍA DEL CAOS
El orden se opone al caos. El orden sucede al caos.
El orden depende del caos. El orden requiere del caos.
Hay quienes dicen que el caos representa la tercera revolución de la fí -
si ca en el siglo XX, después de la teoría de la relatividad y la teoría
cuán tica. Ca be, entonces, preguntarnos: ¿qué hay detrás de tan impre-
sionante tarjeta de pre sentación?
El nombre mismo parece una paradoja, porque caos, en su concep-
ción más común, es justamente la ausencia de orden, y entonces nos
preguntamos: ¿cómo se va a imponer un orden teórico y disciplinado a
lo esencialmente de sor denado? 
Una definición de la teoría del caos nos dice que constituye una
“teoría matemática que se ocupa de los sistemas que presentan un com-
portamiento impredecible y apa ren te mente aleatorio aunque sus com-
ponentes estén regidos por leyes estrictamente deter mi nis tas”.6
Se trata de un estudio de los sistemas dinámicos, es decir, de aque-
llos que van cam bian do con el transcurrir del tiempo y que se eviden-
cian cuando se tornan extremadamente sen sibles a sus condiciones ini-
ciales, de manera que un cambio en estas, por más pequeño que sea
—el denominado “efecto mari po sa”—, es capaz de provocar grandes dife-
rencias res pec to a los resultados ori gi nal mente esperados. Esta depen-
dencia sensible respecto a las con diciones ini cia les constituye un dato
fundamental que trasciende los marcos de la teoría clá sica,7 cuya conse -
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5 SPIRE, Arnaud. El pensamiento de Prigogine, 2000, p. 25.
6 Enciclopedia Encarta. Microsoft, 1998.
7 Para Smith, la combinación que se da en lo que se denomina el “caos”, del orden a gran
escala con el desorden a pequeña escala, de la macropredecibilidad con la microimpre-
cuencia más importante es que en sistemas caóticos solo sea posible
pre decir a corto plazo, existiendo “un horizonte temporal más allá del
cual toda predicción es imposible”.8
De allí que no puede predecirse con exactitud el comportamiento
de di chos sistemas más allá de cierto momento, por lo que finalmente
pa recen no se guir ninguna ley, como si estuviesen regidos por el azar.9
Un enjambre de abejas, las hormigas que invaden la comida en un
día de campo, el comercio electrónico y el desmoronamiento de las pla -
ta formas em presariales pueden pa re cer “caóticos”, pero lo que ocurre
es que se com por tan como sistemas adaptativos com ple jos.10
Hablamos entonces de sistemas que contienen regiones periódicas y
re giones caóti cas, en los que se puede pasar de un movimiento aparen -
temente or denado, periódico y pre decible a uno caótico, desordenado
e impredecible, a partir de un instante de bifurcación, el cual nos abre
un abanico de posi bi li da des, para dejarnos —citando a Borges— ante “un
jardín de senderos que se bi fur can”.
Para el paso del antiguo mito griego, que definía el caos como un
os cu ro y silen cio so abismo de donde procede la existencia de todas las
co sas, a la teoría del caos, han de bido darse una serie de condiciones,
co mo la aparición de los ordenadores, ya que, como se ñalan Martín,
Morán y Reyes,11 per mi tie ron simular el movimiento de los sistemas no
li nea les, demostrando que ge ne raban una dinámica caótica, distinta a
la sencillamente lineal, aunque omni pre sente en la naturaleza; ello está
vinculado con el descubrimiento de que la com plejidad puede derivar
sim plemente de la no linealidad, incluso en sis te mas con una sola va -
ria ble, y con el descubrimiento de que el intento de co no cer con exacti -
tud la conducta futura de un sistema está condenado al fracaso, pero es
posible saber cuál es su conducta probable, siendo la probabilidad un
in grediente indispensable en la comprensión del movimiento caótico.
La teoría del caos, que progresivamente se ha extendido desde la fí -
si ca hasta las ciencias biológicas y las ciencias sociales, plantea no solo
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decibilidad debida a la dependencia sen sible, constituye uno de sus paradigmas funda -
men tales (SMITH, Peter. El caos. Una explicación a la teo ría, 2001, p. 20). 
8 BEKER, Víctor. Del caos en la economía a la economía del caos, 1998, pp. 80 y 162.  
9 SAMETBAN, Moisés. Entre el orden y el caos: la complejidad, 1994, p. 15.
10 PASCALE, Richard; MILLEMANN, Mark y Linda GIOJA. El líder en tiempos de caos. Las leyes
de la naturaleza y las nuevas leyes de los negocios, 2002, p. 26.
11 MARTÍN, Miguel Ángel; MORÁN, Manuel y Miguel REYES. Iniciación al caos, 2001, p. 10.
que el caos se opone al orden, sino que en el orden mismo puede en -
contrarse el germen del caos. Así, por ejemplo, un gobierno autoritario
termina engendrando en sí las causas que lo llevan a su destrucción,
co mo la caída de la monarquía con la Revolución Francesa; o doscien-
tos años más tarde, cuando el marxismo moría de marxismo.
Los estudios hechos a partir de la mecánica cuántica habían demos -
tra do que en el interior del átomo no rigen las leyes físicas que cono-
cemos, sino que más bien existe un orden espontáneo, el cual tiene su
propia dinámica y se rige por el azar. En este contexto, papel esencial
cumple el concepto de la auto or ga nización, entendida como una ca -
rac te rística especial de determinados sis te mas que pasan por un estado
caótico y de donde emerge el orden; ella se apo ya, como dicen Pasca-
le, Millemann y Gioja,12 “en la inteli gencia que existe en cada una de
las partes de un sistema adaptativo complejo (...) y hace posible
aprove char este recurso y desatar su extraordinario potencial”, tanto
para el apro vechamiento de oportunidades como para la solución de
diversos proble mas.
Así, orden y caos no solo se oponen, sino que se complementan, se
con di cionan re cí procamente; como el día y la noche, como el yin y el
yan, como el ser y el devenir, como el uno y el todo. 
Siguiendo a Monroy,13 es un error suponer que el área de estudio
de la teoría del caos es el desorden, pues en realidad el caos es la esen-
cia misma del or den.14 Prigogine y Stengers, en su libro Order out of
Chaos, expresan que el caos es aquello que hace posible al orden. Y
es que el orden también depende del caos, sea para revitalizar el siste-
ma, resolver tensiones o romper la peli gro sa monotonía de una existen -
cia lineal. 
La teoría del caos, llamada también teoría de los sistemas dinámicos,
cien cia de la complejidad o ciencia de los sistemas no lineales dinámi-
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12 PASCALE, Richard; MILLEMANN, Mark y Linda GIOJA. Op. cit., p. 167. 
13 MONROY OLIVARES, César. Teoría del caos. Tecnologías emergentes de cómputo, 1998, 
p. 19. 
14 “La teoría del caos no hace énfasis en el desorden del sistema bajo estudio sino precisa -
men te en el orden que exhibe o el comportamiento universal de sistemas similares. Esta -
ble ce que los sistemas no lineales y com plejos son inherentemente impredecibles, pero
al mismo tiempo garantiza que, a menudo, la manera de expre sar dicho sistema no radi-
ca en las ecuaciones exactas que lo controlan sino en las representaciones gráficas de su
conducta mediante atractores extraños o curvas fractales” (MONROY OLIVARES, César.
Op. cit., p. 32).
cos y com plejos, está orientada a acercarnos a la comprensión de la
com plejidad del mundo, sus procesos creadores e inno vadores.15, 16 De
acuerdo con Monroy,17 su objetivo consiste en “explorar los límites de
lo cognoscible y delimitar cla ramente lo que se puede conocer de lo
que no”, constitu yendo uno de los cam pos de investigación más fasci-
nantes y cuyos datos podrían llegar a moldear la cien cia del futuro.
Ella ha acabado, o por lo menos ha puesto en discusión, no solo el
tra di cional sen tido peyorativo del término, sino también viejas ideas de
las mate má ticas, la física, la quí mica, la astronomía, la biología, la eco-
nomía o la lin güís tica, con un desarrollo expansivo e imprevisible en
otras áreas del co no ci miento humano,18 incluyendo el arte, la política,
la administración19 y la infor má tica. Específicamente, pueden ubicarse
sus éxitos en el control de las arrit mias en los marcapasos, la dinámica
de fluidos o la comprensión de imágenes y sonidos, también en la inter-
pretación de las señales de ultrasonido que emi ten los delfines; y hasta,
incluso, para comprender mejor el cerebro humano.20 Igualmente útil
también es a efectos de entender aplicaciones militares o para com-
prender la turbulencia de una columna de humo.  
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15 BRIGGS, John y F. David PEAT. Las siete leyes del caos: Las ventajas de una vida caótica,
1999, p. X.
16 “Hubo un tiempo en el que la física sólo manejaba leyes deterministas que ignoraban to -
talmente la con tin gen cia. Luego pactó con el azar. Incluso llegó a burlarse del azar por-
que, tras definir el concepto de pro ba bi li dad, la ciencia consiguió volver a dominarlo con
ecuaciones tan deterministas como antes. Pero hoy el pacto ha ido mucho más lejos. Las
ecuaciones de la teoría del caos todavía son deterministas. Sin embargo, el salto con siste
en que, sencillamente, ahora reconoce el derecho de la naturaleza a su ración de contin -
gen cia” (WA GENS BERG, Jorge, en BRIGGS, John y F. David PEAT. Op. cit., pp. IX y X).
17 MONROY OLIVARES, César. Op. cit., pp. 7 y 18.
18 “El mayor impacto de dicha teoría está por venir; no quedará limitado a las matemáticas,
si no que se hará sentir sobre toda la ciencia en su conjunto” (EKELAND, Ikar. El caos,
2002, p. 74).
19 En este ámbito, merece destacarse la publicación en el Perú del libro Administración de
sis temas in te li gentes, escrito por Armando Zárate, ensayo de casi 500 páginas sobre aplica -
ciones de la matemática fractal y la teoría del caos para la administración de este tipo de
sistemas.
20 “Es posible que nuestros cerebros se cuenten entre los sistemas caóticos empíricos pre -
sen tes en el mundo. El análisis matemático de la propagación de señales en las redes neu-
ronales, junto con algunos trabajos expe ri mentales sugerentes, indica que ciertos estados
del cerebro podrían perfectamente evolucionar con una diná mi ca no lineal, propensa al
caos” (SMITH, Peter. Op. cit., p. 144); empero, como anota el citado autor, debe te nerse
cui dado de no caer en grandes y precipitadas conclusiones.
Apunta Braun21 que el caos ha eliminado barreras y fronteras entre
dis ci plinas, y es una ciencia de la naturaleza global de los sistemas. No
obstante, ad virtiendo que su am plia ción extensiva debe hacerse con
pru dencia, merece observarse que su importancia para la me jor com-
prensión del derecho no ha si do todavía valorada entre nosotros.
Para ello es importante tener presente que, como dice Beker,22 en la
na tu raleza y en la sociedad nos encontramos ante dos tipos de expe-
riencias: la de los fenómenos repe ti ti vos, como la salida del sol cada
ma ñana, que se inspira en el pensamiento lineal (lo que ocurrirá maña-
na es una proyección de lo que su cedió ayer); y, por otro lado, tene-
mos la aparición de lo nuevo, como el na ci miento de una especie o el
súbito inicio de una guerra, el cual inspira el aná lisis no lineal, capaz
de explicar el cambio, el surgimiento de lo iné di to, la asi me tría entre el
pasado y el futuro. 
Al igual como lo dice Beker para la teoría económica, podemos afir-
mar con relación al derecho que se ha tendido a presentarlo como un
sistema en equilibrio estable; sin em bargo, el análisis lineal entra en
aprietos cada vez que el sistema ingresa a periodos de turbulencia e
inestabilidad.
DERECHO, CIENCIA Y CAOS
Una de las principales aspiraciones de las llamadas “ciencias sociales”,
in cluyendo el de recho, ha sido la de convertirse en una ciencia exacta,
en for ma similar a la física o a las ma temáticas. Sin embargo, en este
propósito, mien tras el derecho se encuentra de ida, las otras están ya
de regreso, ad vir tién donos que las ciencias “exactas” no existen. 
En noviembre de 1994, el tìtulo de un cable de la agencia EFE decía:
“Las mate má ticas dejaron de ser exactas”, reproduciendo una conclu-
sión del Pri mer Congreso Mundial de Incerteza, teoría que anticipa ma -
nifestaciones en la economía, la ingeniería y la me di cina, tentando una
vi sión más integral de las cosas.23
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21 BRAUN, Eliécer. Caos, fractales y cosas raras, 1996, p. 154.
22 BEKER, Víctor. Op. cit., pp. 9-10. 
23 Es interesante la siguiente reflexión de Prigogine: “... soy consciente de que los cambios
de que hablamos for man parte de una pérdida más general de las certidumbres, la cual
ve rificamos en el plano cultural. Vi vi mos un período que ya no cree en los dogmas que
hemos heredado del pasado. Trátese del dogma cristiano, del dogma liberal, o incluso
del dogma marxista tal como fue transmitido. Es interesante que ese tipo de duda al cance 
Ello pone de por sí en evidencia una falta de “comunicación” ade-
cuada entre el derecho y otras ciencias, lo que ha dificultado el desarro -
llo de la dis ci pli na jurídica, factor que impide muchas veces una riguro -
sidad suficiente y que se relaciona con una falta de apertura al conoci-
miento adquirido en otras áreas del saber y que bien podrían ser útiles
pa ra el desarrollo del pen samiento jurídico. Ya en un libro publicado
en inglés en 1971, y traducido al castellano en 1974, Alchourrón y Buly-
gin anotaban que el derecho no había sido capaz de enriquecerse con
los avances metodológicos logrados en otras disciplinas.24
En realidad, más importante que determinar si el derecho es ciencia
o no es que el derecho aproveche de los avances logrados por esta. En
tal virtud, si bien se advierte un acercamiento a la biología (propiciado
por la genética) o a la ecología, su actitud ha sido más bien contem-
plativa o, a veces, aun indi fe ren te.
El derecho, por su naturaleza, desde el punto de vista de la aplica-
ción de la ley, pareciera caracterizarse por una suerte de determinismo,
expresado por ejemplo en la idea de que el juez no es sino la boca de
la ley. Así como La pla ce, a fines del siglo XIX, se jactaba de que si le
dieran las posiciones y velo ci da des iniciales de cada partícula que com-
pone el Universo, podría predecir el futuro (lo que consideraba exten-
sivo al comporta miento humano), muchas ve ces se suele pensar que
basta conocer el texto preciso de una ley para saber có mo es que resol -
ve rán los jueces. La teoría del silogismo jurídico, tan útil para otras co -
sas, resulta pobre para responder algunos cuestionamientos que se dan
en la praxis jurídica y que solo pueden encontrar solución apelando a
la teoría del caos o a otros tipos de lógica.
El derecho no puede ser ajeno a la teoría del caos no solo porque
ella “es tá dejando de ser una teoría científica para devenir una metáfo-
ra cul tu ral”,25 sino por cuanto constituye de por sí un sistema abierto,
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también a la ciencia. Ello demuestra que el conocimiento científico no es extraterritorial,
y que no es tá en condiciones de ofrecernos una verdad racional absoluta en un mundo
que duda” (citado por SPIRE, Ar naud. Op. cit., p. 60). 
24 “Los juristas, no sólo no han prestado la debida atención a las investigaciones formales
de los conceptos nor mativos llevadas a cabo en los últimos veinte años, sino que inclu-
so han logrado permanecer al margen del gran movimiento de renovación de los estu-
dios metodológicos y de fundamentación que han revolucionado completamente la meto-
dología de las ciencias formales y empíricas (...) poco se ha hecho hasta ahora para apro -
vechar las herramientas conceptuales elaboradas por quienes trabajan en la fundamenta-
ción de las mate má ticas o de la física” (ALCHOURRÓN, Carlos y Eugenio BULYGIN. Intro-
ducción a la metodología de las ciencias jurídicas y sociales, 1974, p. 21).
25 BRIGGS, John y F. David PEAT. Op. cit., p. 8.
complejo e im pre vi si ble, con una gran sensibilidad a las condiciones
iniciales: Una noti fi ca ción mal hecha, una norma mal invocada, una
prueba extraviada, una coma mal puesta en un escrito o la falta de tiem-
po del juez para leerlo, pueden cam biar com ple ta mente el resultado —la
trayectoria— de un proceso.26
No obstante lo expuesto, en general no podemos prescindir de la
pre vi si bilidad, pues toda acción humana terminaría siendo ilusoria. Ello
se aplica tam bién al derecho, advirtiendo empero su extrema sensibili-
dad a las con di cio nes iniciales —en tanto sistema caótico- y el inevitable
margen de im pre vi si bilidad que contiene y que puede alterar el desti-
no de una norma o el resultado de un juicio. 
Resulta fundamental abordar el derecho a partir de un pensamiento
sis té mico; entendiendo que, a través de este, siguiendo a Rodríguez
Ulloa,27 “un evento o suceso se interpreta como parte de un todo, y es
a la vez causa y efec to de otros sucesos relacionados que permiten ver
consecuencias a lo largo del tiempo y a lo ancho del espacio, que de
lo contrario pasarían desa per cibas”. Como tal, se ubicaría en el con-
cepto de sistemas abiertos, entendiendo por ta les aquellos que partici-
pan en algún tipo de intercambio continuo con el am bien te, como se -
ñala Ernesto Grun,28 quien observa que en los sistemas jurí di cos exis-
tentes y actuantes de hoy, se aprecian características que para otras
áreas de la realidad se denominan sistemas lejos del equilibrio, por lo
que se es tán produciendo bifurcaciones que hacen que cambien sus ca -
racterísticas y ad quieran nuevas y distintas.
“ORDEN ESPONTÁNEO” VERSUS “ORDEN CREADO”
Un aspecto importante de la teoría del caos es la relevancia que otorga
al or den espontáneo. Cosas tan distintas como el funcionamiento de la
bolsa de va lores, la elección de una pa re ja, la difusión de las ideas, las
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26 “... la dependencia sensible de las condiciones iniciales pone en crisis el concepto mismo
de trayectoria. Ba jo tales condiciones, una trayectoria bien determinada supondría una
pre cisión infinita en la medición de las condiciones iniciales. En cambio, cada medición
fi nita da lugar a una trayectoria diferente. La condición ini cial ya no es un punto bien de -
ter minado sino una región finita que puede ser caracterizada por una distri bu ción de pro -
ba bilidad ...” (BEKER, Víctor. Op. cit., p. 65).
27 RODRÍGUEZ ULLOA, Ricardo. “Las organizaciones que aprenden”. Semana Económica.
Vol. XXVI, núm. 9, p. 22.
28 GRUN, Ernesto. “El derecho posmoderno: Un sistema lejos del equilibrio”. Revista Telemá-
tica de Filosofía del Derecho, 1997, pp. 1-2.  
re glas que ri gen entre los amigos, la aplicación de la con ci lia ción, la
ubicación de las per so nas en un cine, etcétera, demuestran las bonda-
des de lo es pon táneo respecto a lo impuesto, jugando la libertad un pa -
pel especial.
Asimismo, el desarrollo de la informalidad constituye una prueba de
que el orden es pontáneo puede imponerse (y no con poca ventaja) al
orden im puesto.
La espontaneidad pareciera ser ajena al derecho y hasta más bien
opues to, pues suele considerarse a la coacción, a la imposición de un
or den, como un elemento fun da mental. Sin embargo, cabe preguntar-
nos, si es que no es en nuestra adhesión espontánea en donde radica
el fundamento último del de re cho, ¿por qué cumplimos las normas? Pa -
ra mu chos, la respuesta es por el te mor a la sanción. Mas, podemos in -
te rrogarnos: ¿no robamos porque podemos ter minar en la cárcel o por-
que pensamos que no debemos hacerlo? ¿Res pe ta mos la luz roja del se -
máforo por miedo al policía o porque creemos que es lo co rrecto?
Las limitaciones a la espontaneidad en el derecho (y, por tanto, a la
li ber tad) están vinculadas con la recurrente obsesión de pretender regu-
larlo to do, intentando incluso re gu lar actividades que más bien tienen
que ver con el ámbito de espontaneidad o el contexto de libertad que
re quiere cada ciuda da no. El que los enamorados se peleen no nos lleva
a dictar un reglamento acer ca de los deberes y derechos de ambos, por
ejemplo, y es que existen espacios que deben dejarse al orden espontá-
neo. Lo mismo podría decirse de las “nor mas” que rigen entre los ami-
gos o las horas previstas para que los hijos lle guen en la casa.
Puede sonar a herejía en los predios jurídicos, pero el orden es pon -
tá neo es muchas ve ces —y en temas trascendentes— mejor que el orden
creado. Pen semos, por ejemplo, en la familia en el ámbito social, en la
democracia en lo po lítico y en el mercado en lo econó mi co (indepen-
dientemente de reconocer los límites que deben haber en la autoridad
familiar, el poder de las mayorías o el poder económico). Aquí pode-
mos encontrar una pista para com prender por qué, en el ámbito del de -
recho, los jueces de paz en el Perú gozan de mayor acep tación que el
resto de los magistrados, y es que incorporan en sus de ci sio nes normas
vin culadas con el orden espontáneo que rige en el lugar donde vi ven,
a diferencia del resto del Poder Judicial, que se aferra generalmente al
texto positivo.
Más todavía, si analizamos el common law, su origen jurisprudencial
nos demuestra cómo un sistema jurídico puede ir organizándose es pon -
tá nea mente y alcanzar un alto grado de prestigio. La autoorganización,
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como estra te gia, constituye un concepto básico, el cual explica, por
ejem plo, el desarrollo exitoso de sistemas como internet.
Empero, no puede decirse tajantemente que el orden espontáneo
sea me jor que el orden impuesto. Tampoco lo contrario. Solo que cada
espacio tiene su propio orden y que, a su vez, cada orden termina for-
jando su propio es pa cio, formándose así el tejido de todo sistema.
LA VERDAD COMO PROBABILIDAD
La verdad tiene un carácter probabilístico o provisional.29 Como re co -
no ce Jac ques Tes tart,30 padre del primer bebé probeta francés: “cada
vez más, lo que uno desarrolla con ar gu mentos científicos son proba-
bilidades”.
El avance de la ciencia está condicionado por la actitud de perma -
nen te re visión de las verdades tenidas por absolutas; depende de su
apertura al cam bio y la aceptación de la falibilidad, tendencias contra-
rias a las de los apli ca dores del derecho. La idea de que existen verda-
des ab solutas explica no pocas actitudes dogmáticas, que pueden deri-
var a veces en una imposición arbitraria e irracional, antes que adoptar
una actitud abierta al cambio o a la reingeniería. El exceso de orden
puede terminar constituyendo una obsesión y generar pre ci samente el
caos que se pretende combatir.
LA ACTITUD FRENTE AL CAMBIO
El desarrollo depende tanto de nuestra capacidad de innovación como
de adap tación al cam bio. La competitividad de los países —siguiendo a
Mi chael Porter— está en función de su ca pacidad de sostener un proce-
so perma nen te de innovación y mejoría.31
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29 Un científico vive en un mundo donde la única certidumbre es provisional. Su universo
es un cementerio de ideas equivocadas y teorías rebasadas, y hasta la teoría que ha adop -
ta do está presente de manera pro vi sio nal, esperando a ser reemplazada por una mejor”
(EKELAND, Ikar. Op. cit., p. 70).
30 TESTART, Jacques y Christian GODIN. Op. cit., p. 71.
31 Como dicen Pascale, Milleman y Gioja refiriéndose a las empresas: “Cuando un largo pe -
ríodo de esta bi li dad hace que una empresa se adormezca en el equilibrio, esa situación
equivale a una sentencia de muerte”, agregando luego que “los sistemas adaptativos com-
plejos se vuelven vulnerables conforme se van haciendo más homogéneos” (PASCALE,
Richard; MILLEMANN, Mark y Linda GIOJA. Op. cit., pp. 50 y 131).
Claro que el cambio siempre ha existido; pero nunca se ha dado en
for ma tan ace le rada como ahora, en que los conocimientos son más
proclives a caer en la ob solescencia. El derecho no debe ser ajeno a
ello, y es allí hacia don de debe apuntar la formación univer si ta ria, lo
que tiene que ver tanto con la aplicación del derecho como el diseño
de la estrategia le gal, tan ajenos en muchos casos a los avances de la
ciencia; piénsese, por ejemplo, en las inte re san tes lecciones que puede
dejar a un estudiante de derecho la aplicación de la teoría de juegos.
Co mo anota Hayles, muchos científicos observan que:
... la mayoría de los textos tratan los sistemas lineales como si fue-
ran la norma en la naturaleza; en consecuencia, los estudiantes salen
de las universidades esperando in tui tivamente que la naturaleza siga
paradigmas lineales. Y cuando no lo hacen, se sien ten inclinados a
ver la no linealidad como científicamente aberrante y esté ti ca mente
fea.32
En ese marco, el derecho es analizado como si fuera un sistema  li -
neal, or de na do, perfecto y previsible, como lo tipifican viejos paradig-
mas. Su es truc tura or gánica suele resistirse al cambio y se aferra a  mo -
dos y formas ob soletas. 
Empero, el derecho, objetivamente visto, constituye un sistema no
li neal, como también lo son la bolsa de valores, la estructura del univer -
so, la tra yectoria de una partícula subatómica, el tráfico automotriz o la
evolución de una célula madre. Ello demanda una apertura al cambio,
el cual puede ser en ten dido como un proceso de autoorganización, que
implica y exige el valor de la Libertad.
Naturalmente que la adaptación al cambio no es empresa fácil ni
mu cho menos, y hasta puede ser dolorosa; mas no se trata solo de
adap tarse re sig na damente, sino más bien de saber aprovechar la opor -
tu nidad que dicha situa ción significa, poniendo en juego una serie de
va lores y habilidades, como en el caso de la familia Añaños, de  Aya -
cucho.33
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32 HAYLES, Catherine. La evolución del caos. El orden dentro del desorden en las ciencias
contemporáneas, 1998, pp. 207-208.
33 Siendo una pequeña familia de agricultores, apremiada por el terrorismo, no solo redise -
ñó sus estrategias eco nómicas de supervivencia sino que hasta fue capaz de reorientar sus
esfuerzos hasta el punto de ser hoy una de las principales empresas industriales multina -
cio nales de origen peruano, cuyo volumen de ventas en el ru bro de las gaseosas pasó de
500 a 1.200 millones de litros en solo seis años. 
Así como cada molécula del cuerpo se renueva cada siete años, una
or ga nización también debe revitalizarse con nuevos miembros e ideas,
siendo un rasgo definitorio de un sistema adaptativo complejo su capa-
cidad de apren di za je. En este sentido, el concepto de learning organi-
zations, fundamental pa ra el de sa rrollo de las empresas, considera que
la capacidad de aprender y adaptarse a nuevas cir cuns tancias puede ser
el factor último del éxito.34
LAS SOCIEDAD DE LA INCERTIDUMBRE
La incertidumbre es parte de nuestra vida. La ciencia como la religión
tie nen por propósito común la búsqueda de la verdad, precisamente
frente a la rei te ra da presencia de la incer ti dumbre. Admitir la magnitud
de su existencia tiene que ver con nuestra capacidad para acep tar la
rea lidad de las cosas, la hu mildad con la que debemos emprender
nues tros actos o la posibilidad de pen sar en un futuro abierto. 
La incertidumbre puede significar angustia, pero también esperanza;
pue de signi fi car duda, pero también posibilidad.35 Verificado ello, no
de be lle varnos a un desilusionado es cepticismo,36 ya que si bien impli-
ca una renuncia a la certeza de las predicciones, no implica la imposibi -
lidad de llegar a un co no cimiento por lo menos probabilístico y darle
un lugar a la esperanza frente a la fatalidad.
Gracias a la teoría del caos y al principio de incertidumbre (o de in -
de ter minación),37 sabemos entonces que en sistemas complejos, en los
cuales no se pueden abarcar todas las variables, una pequeña alteración
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34 RODRÍGUEZ ULLOA, Ricardo. Op. cit., p. 15.
35 “El ego teme la incertidumbre porque desea controlar la realidad en todo momento. Sin
em bargo, desde el pun to de vista del desapego, el universo siempre cambiante debe per -
ma necer incierto. Si todo estuviera defi ni do, no habría creatividad. Por lo tanto, el espíri-
tu opera a través de la sorpresa y los resultados inesperados.  (...) La tranquilidad se logra
úni camente cuando aceptamos la sabiduría de la incertidumbre. Si es verdad que el uni -
ver so es incierto —como nos lo asegura el famoso principio de Heisenberg— entonces todo
es posible (...) nuestro papel es permanecer abiertos a la incertidumbre y a la sorpresa”
(CHOPRA, Deepak. Las siete leyes espirituales para padres, 1998, pp. 123-124).
36 Debe tenerse presente, con Popper, que “... la vida es por principio escéptica —que en
grie go significa ‘in ves tigadora’—. Nunca está totalmente satisfecha de las condiciones de
que dispone. Y es muy audaz a la hora de em prender cualquier aventura” (POPPER, Karl
y Konrad LORENZ. El porvenir está abierto, 1995, pp. 22-223).
37 De acuerdo con el cual, como sabemos, no es posible conocer simultáneamente la veloci -
dad y la posición de una partícula, lo que contradice el esquema de la física newtoniana,
al menos en lo que respecta al mundo ultramicroscópico. “Podemos medir el momento 
en las condicio nes iniciales puede llevarnos a resultados absolutamen-
te inesperados. 
La imposibilidad de recopilar todas las variables y medir cada una
de ellas lleva a que exista una información ausente, que crece expo-
nencialmente con el transcurso del tiempo y que nos lleva a una inevi-
table incertidumbre más allá de lo inmediato. Así, puedo quedar con
Juan en almorzar dentro de cin co minutos y es muy probable que así
sea; pero si convenimos almorzar de aquí a cinco meses, es más difícil
que ello suceda.  
Nuestra existencia como seres humanos suele tener un recorrido li -
neal, más o menos rutinario, pero de pronto, impensadamente,38 se
abren ante no so tros puntos de bifurcación, en los cuales se extiende un
universo de po si bi li da des. La caída de un meteorito, una reacción quí-
mica inesperada, el descu bri mien to de la técnica para congelar óvulos,
un hura cán, etcétera, marcan ins tan tes de bifurcación, como también la
muerte de alguien muy cercano, un acci den te, empezar un nuevo em -
pleo o el nacimiento de un hijo, pueden gene rar los efectos más ines-
perados. 
Se trata de instantes de confusión como de emoción, de excitación
co mo de ansie dad; son momentos que pueden marcar nuestras vidas,
de jando im preg nadas sus profundas huellas de felicidad o de tristeza.
Empero, debe tenerse presente que tales momentos de bifurcación
no siempre son visibles o notables, así como el hecho de que están
muy vin cu la dos con la característica de la sensible dependencia a las
condiciones iniciales de los sistemas complejos y los resultados que ge -
nera el efecto mariposa.
Por anotar mal un número telefónico puede uno perder la cita con
la pa re ja de su vi da; poner mal la hora en el despertador puede hacer-
nos perder el trabajo al que as pi rá ba mos; una coma mal puesta en una
ley, puede terminar generando instantes de turbulencia; un pequeño
des perfecto de una pieza pue de traerse abajo un transbordador; un ru -
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de una partícula así como su coordenada, mas no podemos atri buir —como exige la no -
ción de trayectoria— un valor bien definido a la vez a su coordenada y a su mo men to. Es
la lección de las famosas relaciones de incertidumbre de Heisenberg” (PRIGOGINE, Ilya.
Op. cit., p. 148).
38 Muchos de estos instantes podemos provocarlos voluntariamente, como por ejemplo
cuando nos casamos, mas igualmente los efectos terminan siendo imprevisibles: podemos
fi jar fecha para nuestra boda, pero jamás podremos determinar el destino de nuestro ma -
trimonio.
mor puede desatar una corrida fi nan cie ra; un cohetecillo mal ubicado
puede derivar en un dantesco in cendio, un sim ple video puede termi-
nar trayéndose abajo a un gobernante; y una sen ten cia que libere a un
prontuariado delincuente puede terminar desatando una cri sis en el
Poder Ju dicial.
Por otro lado, como observa Enrique Gil Calvo, se avecina una socie-
dad de riesgos co mo de oportunidades, lo que la convierte en una sor-
prendente so cie dad de la incerti dum bre.39 La importancia en nuestros
tiem pos de los juegos de azar, la inversión en valores, el de sarrollo del
turismo de aventura, la evo lu ción del derecho de seguros o el desarrollo
de la investigación genética pa re cen temas suficientes para darle la razón. 
Todos estos conceptos de la teoría del caos no se enseñan en las Fa -
cul tades de Derecho, retroalimentando así una visión limitada del dere-
cho que re fuerza, por ejemplo, el viejo concepto del juez como un me -
cánico ad mi nis tra dor de leyes.
EL DETERMINISMO COMO NEGACIÓN DE LA LIBERTAD
La libertad constituye una característica innata del ser humano; no es so -
lo un derecho fun da mental, sino que también es parte de su propia
digni dad. Mu chos de nuestros actos están condicionados por nuestros
genes como por nues tros memes (unidades de herencia social), por nues-
tras ha bilidades y nues tros defectos, por nuestra condición física y nues-
tro en torno, etcétera; frente a ello, vuelve la interrogante acerca de si es
más im portante la materia o el es pí ri tu, el determinismo o la libertad.
Víctor Beker40 recuerda la preocupación de Isaías Berlin de que
acep tar el deter mi nis mo lleve a poner en cuestión la idea de que el
hom bre es un ser moralmente responsable. Más aún, podríamos agre-
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39 “La única seguridad que tenemos es que ya no hay ningún determinismo forzoso: ni tec-
nológico, ni eco nó mi co ni ideológico. El futuro no está escrito sino que es incierto, en el
sentido de que está abierto a todas las con tingencias previsibles e imprevistas (...) ten-
dremos que acostumbrarnos a cambiar. Cuando el futuro pa re cía estar escrito de antema -
no por el determinismo económico, entonces la vida era un estrecho sendero lineal de
sen tido único, que estábamos predestinados a recorrer de la cuna a la tumba. Pero hoy
ya no es así, pues aho ra se ha convertido en un rosario de encrucijadas problemáticas
don de a cada paso nos asaltará el dilema de no saber si nos enfrentamos a una oportuni -
dad o a un riesgo” (GIL CALVO, Enrique. “Pluralismo vital y cambio biográfico”. El País.
Madrid, 29 de marzo del 2001).
40 BEKER, Víctor. Op. cit., p. 69.
gar que en materia jurídica esto es fundamental, pues en los últi mos
tiempos, a partir de algunas in ves ti gaciones psicológicas que vinculan
una serie de ac tos delictivos con traumas mentales o problemas psi-
cológicos de los delincuentes, hay quie nes aprove chan para hallar pre-
textos que amparen la impunidad, en tanto se atribuya in de bidamente
a dichos factores las conductas delictivas que pueden derivar en una
inim pu ta bi li dad.
Una visión determinista del mundo niega sentido a la libertad; y sin
li ber tad no hay responsabilidad. Esto resulta jurídicamente importante
para el de recho por cuanto en su ám bito lo que se califica no es tanto
la justicia de nues tros actos sino el ejercicio de nuestra li ber tad; es ello
lo que va a ser ob je to de calificación y, por tanto, de sanción o no. Aquí
se revela la clasificación del Derecho como una ciencia del espíritu, si -
guiendo el esquema de Dilthey,41 pues parte de la libertad, a diferen-
cia de las ciencias naturales cuyo sustento es el determinismo.42
Una visión determinista puede llevarnos a un equivocado fatalismo,
que puede ha cer nos pensar en un destino específico y, precisamente
por ello, con di cionarnos más en ese sentido, como se teme que podría
ocurrir cuando a al gu na persona se le detecte la pro pen sión genética a
un cáncer determinado, tema vinculado además con el “derecho a la ig -
no ran cia” o “derecho a no sa ber”.43
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41 Como anota Hubner, haciendo un paralelo inspirado en Dilthey, para distinguir las cien-
cias naturales de las cien cias del espiritu, las primeras tienen por objeto la naturaleza, en
las segundas es el espíritu; de donde se si gue que mientras el fundamento de las prime-
ras es el determinismo, en las segundas es la libertad (HUB NER GALLO, Iván. Introduc-
ción al derecho, 1984, p. 42).
42 Para Prigogine la fragmentación de los conocimientos, la gran ruptura entre ciencias hu -
manas y ciencias exac tas viene del hecho de que los sociólogos cuentan una historia,
mientras que los físicos elaboran leyes eter nas. Pero, en la nueva ciencia del caos, esta
opo sición desaparece en la medida en que los fenómenos fí si cos tienen también una his -
to ria y no obedecen, por tanto, a leyes inmutables (PRIGOGINE, Ilya. Op. cit., p, 44).
43 Afirma Christian Godin: “Un cáncer, por ejemplo, nunca es totalmente necesario (100% de
riesgo) ni totalmente imposible (0% de riesgo). Sin em bargo, no es así como la opinión
pública recibe las “enseñanzas” de la ge nética: en vez de razonar en términos de más y
de menos, lo hace en términos de todo y de nada. De aquí proviene este malentendido:
cuando de be ría invitarnos a la prudencia, la genética suscita en nosotros una idea de fata-
lidad. No logramos integrar el azar en nuestra concepción de la vida. Esta distorsión nos
pone en una situación inestable en nues tros juicios prácticos” (TESTART, Jacques y Chris-
tian GODIN. Op. cit., pp. 67-68). 
LA REIVINDICACIÓN DEL AZAR
La física contemporánea, que se basa en la probabilidad, nos plantea
que no hay reloj ni re lojero, ni divino ni humano, el mundo es una serie
de acon te ci mientos, es caótico e im pre vi sible. Al igual que las ciencias
humanas, las ciencias físicas solo serían, en opinión de Pri gogine, una
suma de ca sua li dades.
El conflicto entre orden y caos se refleja en el debate entre el de ter -
mi nis mo y la alea toriedad; es en esta bipolaridad, postula Beker, que
de bemos in clinarnos a pensar “en un continuo donde la dinámica caó-
tica ocu pa un lugar intermedio entre el determinismo simple y lo pura-
mente alea to rio”.44
Hoy por hoy asistimos a una reivindicación del azar, en un entorno
en el que, como dice Rafael Mandressi, el “desorden” ya no es percibi-
do como una anomalía, o una arruga en el mantel del universo, sino
co mo una característica que puede encontrarse ya en el sis te ma solar,
los cambios climáticos, los rit mos cardiacos o la vida económica.
Sin embargo, la sola referencia al azar45 repugna al pensamiento ju -
rí di co; como expre sa Christian Godin, puede suponerse razonablemen-
te que, en ge neral, la ciencia odia el azar y no deja de perseguirlo cuan-
do lo reconoce, o lo niega.46 Empero, para bien o para mal, el azar
forma parte de la realidad. La materia, al igual que la vida, está someti -
da a los hechos; muchas veces el re sultado de un juicio depende del
juez que nos toque en suerte, de que no se pierda una página del expe-
diente o de que justo el titular salga de vacaciones. Ob via mente, ello
no implica dejar de reconocer a la preparación y al estudio como los
ele men tos fundamentales para ganar un caso, pero sí nos ayuda a en -
tender porqué muchas veces los perdemos.
Es conveniente advertir aquí la presencia del azar aun cuando no se
trate de sistemas con múltiples variables, toda vez que la incertidumbre
no está ne ce sariamente vinculada con la complejidad y se puede dar
aún tratándose de mecanismos muy simples.47
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44 BEKER, Víctor. Op. cit., p. 63. 
45 “Existe el azar cuando ya no podemos predecir, de manera segura, cuándo el pasado no
de termina com pletamente el presente” (EKELAND, Ikar. Op. cit.,  p. 17).
46 TESTART, Jacques y Christian GODIN. Op. cit., p. 76.
47 Monroy anota una interesante paradoja: “No hay nada intuitivo en que una simple ecua ción
produzca re sultados complejos o que un sistema complejo exhiba un comportamiento
El caos desemboca, a pesar de todo, en estructuras ordenadas, y mu -
chas veces lo que atribuimos al azar no son sino fenómenos cuyas cau-
sas son es pe cí ficas pero imper cep ti bles. Si ni siquiera podemos cono-
cer todas las variables que dominan el pre sente, menos aún podemos
anticiparnos con precisión y sin audacia a lo que se rá el devenir. El fu -
turo es de por sí imprevisible, a veces por ignorancia o a veces por sim-
ple aleatoriedad. 
Una persona puede salir a la calle y ser atropellada; aquel margen
de im previsibi li dad derivado de la falta de información puede ser redu-
cido a tra vés del conocimiento. Si yo camino a sabiendas por una calle
peligrosa con un reloj de oro, no sé en qué momento me lo van a robar
(eso es aleatorio), pero sí sé que existe una gran probabilidad de que
ello me pase (lo que puedo es ti mar probabilísticamente). 
De esta manera, como señalan algunos investigadores del tema, no
es cierto que exis ta una oposición radical entre el determinismo y la
aleatoriedad, siendo de recordar que ya Poincaré señalaba que deter-
minismo y aleatoriedad se reconcilian en la común impre decibilidad del
largo plazo.48
Como hemos advertido, en la base del caos como de la aleatoriedad
hay co mo ele mento común la limitación cognoscitiva del ser humano
(in formación au sente). Ello se expre sa en la imposibilidad de alcanzar
una precisión infinita en nuestras mediciones; o en la incapacidad de
identificar todas y cada una de las múltiples variables de los fenómenos
complejos.
El azar ofrece un espacio para el desarrollo de la libertad, con re per -
cu siones incluso en el mundo del derecho, en donde temas como la crí-
tica a la clo nación reproductiva, que de encontrar un argumento adi-
cional: la manipu la ción genética, al suprimir el azar, termina negando
la propia libertad de cada ser humano a ser él mismo y no otro.49
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simple y es esta reconciliación de los conceptos opuestos la que se ha convertido en la
paradoja más famosa de todos los tiempos, pues al plan tear que lo complejo es simple y
que lo simple es complejo, cuestiona profundamente la lógica que fun da men ta toda la
ciencia” (MONROY OLIVARES, César. Op. cit., p. 140). 
48 “... lo que dice la teoría del caos es que no se puede conocer con exactitud el futuro de
un sistema, aunque ello no elimina la posibilidad de predecir su conducta global median-
te patrones o hasta su estado aproximado a corto plazo (Ibídem, p. 141).
49 Para Hannah Arendt, “la posibilidad del nacimiento es la apertura hacia algo nuevo, un
co mienzo absoluto. Re tomando ese concepto de su amiga, Hans Jonas había visto en la
ORDEN, CAOS Y DERECHO
Si en términos libertarios podemos decir a veces que “La única regla es
que no hay reglas”; en términos jurídicos la primera regla es que siem-
pre debe haber reglas, mas ello colisiona con una serie de realidades,
en las que puede apre ciarse con facilidad que sus bondades reposan
justamente en la ausencia de nor mas o su reducción a un mínimo.
Una cuestión básica en la que hay que insistir es que aún en los sis -
te mas ordenados es necesario algo de caos, un margen de libertad, de
lo que depende finalmente la misma sobrevivencia del sistema. Cuénta -
se que en un pueblo de la sie rra dos campesinos disputaban la propie -
dad de una vaca, fueron entonces al juez; este bien pudo aplicar la nor -
ma del Código Civil, que dice que el posee dor se presume propietario,
sin embargo lo que hizo fue ir hasta el límite de los dos predios de los
ve cinos y pedir la vaca; entonces la soltó en medio y dijo: hacia el terre-
no de quien vaya, ese es su dueño. 
El mecanismo de solución aplicado por el juez dio resultados; su
sen ten cia cons ti tu ye un instante de caos, pues se alejó de los paráme-
tros legales para encontrar una solución más acorde a su entorno. Preci -
samente, la capacidad de respuesta frente a los instantes de tensión que
se presentan puede ser fun da men tal para la sosteniblidad de un  sis -
tema.50
Así como entre el modelo matemático y la realidad física existe un
es pacio de cálculo, entre el modelo jurídico y la realidad social existe
también un espacio en el que juega un papel fundamental la herme -
néutica.
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clonación ese monstruoso peligro: al de ter minar de antemano una naturaleza, ya que el
azar sería suprimido, privaría al individuo de esa natalidad in se parable de su libertad”
(TESTART, Jacques y Christian GODIN. Op. cit., p. 82).
50 Lo aquí planteado en cuanto al sistema jurídico ya es tomado en cuenta en ámbitos como
el de la salud: “Aun que pueda parecer increíble, se ha empezado a considerar el caos co -
mo fuente de salud. Los sistemas no lineales tienen la capacidad de regulación y de con-
trol. (...) El hecho de que muchos sistemas biológicos sean no lineales y se comporten
caó ticamente ha permitido la posibilidad de adaptación. Algunos investigadores han suge-
rido que para que estos sistemas sobrevivan bajo nuevas circunstancias tendrán que desa-
rrollar es truc turas fractales. Por ejemplo, las fibras conductoras del corazón o las redes
que forman los bronquios tie nen estructura fractal que perrmite una gran variedad de rit-
mos.(...) si un sistema fuera totalmente pro nos ti ca ble, al ocurrir cualquier cambio se enfer-
maría y poco después desaparecería”.
La teoría del caos nos ofrece la posibilidad de un universo abierto,
en el que el juez no solo aplica el derecho, sino que también lo va re-
creando con su actuar, en un mundo que es más dinámico que lineal.
Ni el universo ni el de recho son un libro escrito; se escri ben día a día,
im perceptible pero incan sa ble mente. Es oportuno, además, recordar el
aporte de la escuela del derecho libre, reconociendo la función re-crea -
dora que cumple el juez, y que cons ti tu ye una visión del proceso que
supera la antigua obsoleta óptica mecanicista.
Para Prigogine la importancia fundamental de la línea del orden a
partir del caos es su capacidad para resolver el viejo problema metafísi -
co de re con ci liar el ser con el deve nir.51 Analógicamente, acaso poda-
mos encontrar en ella la reconciliación entre el ser y el deber ser sobre
el que tratan las normas ju rí di cas.
Pero quizás lo más interesante de la teoría del caos sea que sus al -
cances van más allá de la ciencia. La palabra “teoría”, al igual que “tea-
tro”, proviene de una misma raíz grie ga que significa ver; en tal senti-
do, la teoría del caos es una forma de ver el mundo, el cual no es esta-
ble ni lineal, como tampoco pre de cible; es dinámico, turbulento y en
per ma nente cambio.
Tal vez también, una de las razones que nos seducen frente a la teo -
ría del caos es el misterio que ella misma trae consigo al incorporar a
la “in for ma ción ausente” a nuestro aná lisis de las cosas, que se presen-
ta como una ven ta na abierta, una puerta hacia un infinito repertorio de
posibilidades creativas, en donde el vacío termina siendo un universo
in finito como la extensión de un número irracional.52
Somos una unidad y, a la vez, parte de un todo. Como dicen Briggs
y Peat,53 “bajo nuestros sentimientos de aislamiento y nuestra soledad
como in di viduos separados de los demás vibra un sentimiento de perte -
nencia y de in ter conexión con todo el mundo”.54
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51 HAYLES, Catherine. Op. cit., p. 30.
52 “No se puede redondear un número irracional sin dejar algo fuera. Y eso que se deja fuera
es un agujero en la información. Al mismo tiempo, esos puntos suspensivos al final del
nú mero irracional (...) son como ado qui nes de un camino que conduce a la totalidad del
sistema, a los rizos retroalimentadores escondidos, a todas las pequeñas mariposas que
vuelan por ahí fuera” (BRIGGS, John y F. David PEAT. Op. cit., p. 226).
53 Ibídem, p. 216.
54  Uno de los estudios más estupendos sobre el caos y su aplicación en nuestra existencia
es el de Briggs y Peat y que da título a su libro Las siete leyes del caos, en el que se plan-
tea estas siete interesantes leyes: 1. Ser creativo. Ley del vórtice; 2. El efecto mariposa. Ley 
Así, en una visión holística, la teoría del caos nos recuerda la im po -
si bi li dad de analizar cualquier sistema sin considerar su vinculación e
in ter de pen den cia respecto al universo.55 En el juego de la vida será el
in determinismo el que reparta las cartas, pero somos nosotros quienes
finalmente jugamos la par tida.
La idea mecanicista del universo fue desplazada por la mecánica
cuán ti ca al de mos trar nos que la física clásica pierde validez a nivel de
los electrones, al dar paso a la in cer ti dumbre. Lo mismo se aplica en al -
go tan lejano como un agujero negro, en cuyo interior tampoco rigen
las leyes de la física clásica, lo que nos lleva a observar, como destaca
Miró Quesada,56 que la ma cro física es tá fundamentalmente ligada a la
mi crofísica; la cosmología y la teo ría atómica forman un solo cuerpo de
doctrina, de modo que, para dó ji ca mente, para com prender la evolución
de las estrellas debemos partir por co no cer lo suficien te men te el átomo. 
En este contexto no deja de ser importante el estudio de los fracta-
les, ya que el derecho evidencia no pocas veces su estructura fractal.57
Peter Smith ano ta que las matemáticas de los conjuntos fractales no son
nada nuevo, pero sí la sugerencia de que estos extraños vuelos de la
fantasía, originalmente con ce bidos por matemáticos puros para su en -
tre tenimiento, puedan servir para des cribir toda una panoplia de fenó-
menos naturales.
Desde otra perspectiva, el concepto de fractal puede permitir al ju -
rista comprender mejor una serie de otros conceptos, como la impor-
tancia de la pro tec ción del concebido, que implica en sí la protección
de la humanidad; a través del estudio del ADN de una sola persona po -
demos conocer la evolución ge né tica del ser humano.
Concepto clave, asimismo, es el de atractores extraños, toda vez que
el com por ta miento a largo plazo de las trayectorias queda conformado
por los atrac tores del sistema al que pertenecen, hacia los cuales con-
vergen dichas tra yectorias. 
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de la influencia sutil. 3. Seguir la corriente. Ley de la creatividad y de la renovación colec-
tivas. 4. Explorar qué hay en medio. Ley de lo simple y lo complejo. 5. Ob servar el arte
del mundo. Ley de los fractales y la razón. 6. Vivir dentro del tiempo. Ley de los rizos
frac ta les de la duración y 7. Volver a unirse con el todo. Ley de la corriente de una nueva
percepción.
55 MONROY OLIVARES, César. Op. cit., p. 140.
56 MIRÓ QUESADA CANTUARIAS, Francisco. El hombre, el mundo, el destino. Introducción
no con ven cio nal a la filosofía, 2003, p. 87.
57 Entendiéndose por tales aquellos tipos de estructuras en el que pueden hallarse en las
par tes del sistema el mis mo patrón que rige al todo.
El batir de alas de una mariposa en Pekín puede terminar dando ori-
gen a un huracán en Texas (en la práctica, el ciclón en Londres del 15
de octubre de 1987 es un ejemplo clásico del “efecto mariposa”).58 Esto
que es fundamental para la comprensión de los fenó me nos climatológi -
cos, lo es también para otros ámbitos y encuentra antecedentes en un
viejo poema:
Por perder un clavo se perdió una herradura.
Por faltar una herradura se perdió un caballo.
Por faltar un caballo se perdió un mensajero.
Por faltar un mensajero se perdió una batalla.
Por perder una batalla se perdió un reino.
Coincidiendo con Briggs y Peat,59 “... el poder positivo del efecto
ma ri po sa va de la mano con la necesidad de una humildad básica, por-
que nos da mos cuenta de que la clave para el cambio no radica tanto
en una acción in di vi dual como en el modo en que interactúan diferen-
tes rizos re tro ali men ta do res. Ello se observa nítidamente cuando nos
percatamos de que el hombre, que ha sido capaz de enviar naves a la
Luna, todavía no es capaz de calcular la ca ra con que caerá una simple
mo neda lanzada al aire. 
El efecto mariposa subraya la profunda influencia que pueden ejer-
cer nuestros actos particulares en la sociedad. Resulta simbólico, en ese
sentido, el caso de Norma Parks, aquella fa mosa mujer negra que al
subir al óm nibus luego de un arduo día de trabajo, el 1 de diciembre
de 1955, decidió sentarse en un asiento delantero en un bus de Mont-
gomery, pese a la prohibición existente al respecto para los negros, he -
cho que termina ría desencadenando toda una revolución social.
Hoy en día se habla incluso de controlar el caos, como de hecho ya
se está haciendo en el tratamiento de las arritmias del corazón. Es im -
por tante des tacar también que se trabaja en el uso de un proceso caó-
tico para influir so bre otro proceso también caótico; este uso no es ex -
traño en el derecho; si, por ejemplo, recordamos el famoso dilema del
rey Salomón, en el que frente a la dis puta de dos mujeres por la tenen-
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58 MIRÓ QUESADA CANTUARIAS, Francisco. “El efecto mariposa”. El Dominical, suplemen -
to de El Comercio. Lima, 22 de diciembre de 1991.
59 BRIGGS, John y F. David PEAT. Op. cit., p. 59.
cia de un niño, propone una salida caótica: dividirlo en dos. Ante ello,
una de las mujeres renuncia al niño para evitar que lo maten, eviden -
cian do así ser la verdadera madre. A partir de un plan tea mien to caóti-
co pudo llegarse a restablecer el orden. 
El caos implica un reto para nuestra capacidad creadora; la creativi-
dad es una chispa entre lo rutinario, un momento de caos dentro del
or den. El caos implica una apertura del yo a la confusión de la vida.60
Quizás la emoción que despierta sea la de hacernos pensar que las le -
yes de la física pueden acercarse más a las leyes de la vida, propician-
do el encuentro del hombre con la na tu ra le za toda, pero a la vez pre-
servando su libertad.
Finalmente, quién sabe si acaso sea algo de romanticismo que le fal -
te al de recho para hacernos capaces de comprender la importancia que
puede tener el aleteo de una mariposa, en el interminable entendimien -
to de la trama de la vi da, para hacernos descubrir, finalmente, que, co -
mo decía Schiller, “nada en el mundo es insignificante”.
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Un simple vistazo a los textos que actualmente se utilizan en los cursos
de ética profesional dictados en las facultades de derecho peruanas,
permite constatar la vigencia del libro Los mandamientos del abogado,
escrito por el profesor y jurista uruguayo Eduardo J. Couture (1904-
1954). Como es bien sabido, el propósito de este texto consiste en in-
formar a los abogados de sus deberes y de la jerarquía de la profesión
que ejercen. Tal como lo admite el propio Couture, su decálogo era tri-
butario de dos vertientes. Posiblemente la más importante, en opinión
de Couture, era la necesidad de adaptar continuamente el sentido de la
profesión legal al momento histórico presente. En tal sentido, señaló
que las notas dominantes de la abogacía en su tiempo eran “las exi-
gencias de la libertad humana y los requerimientos de la justicia so-
cial”.1 Puede decirse, en consecuencia, que estos mandamientos, publi-
cados en 1949, pretendieron enmarcar el ejercicio de la abogacía en tor-
no al incipiente concepto de derecho subjetivo consagrado en la decla-
ración de derechos de las Naciones Unidas de 1948, y al ideal de justi-
cia social consagrado en la encíclica Quadragesimo Anno (1931) pro-
mulgada por el papa Pío XI (r.1929-1939) en ocasión de los 40 años de
Rerum Novarum (1891).
En segundo lugar, Couture sostenía que su texto se inscribía en la
tradición de otros decálogos de deberes, como el escrito por Ángel
Ossorio y Gallardo (1873-1946),2 un político de la Segunda República
española y decano del Colegio de Abogados de Madrid, y el texto epó-
nimo atribuido a San Ivo Hélory de Kermatin (1253-1303).3 Esta forma
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‘abogado perfecto’
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1 COUTURE, Eduardo J. Los mandamientos del abogado, 1986, p. 16.
2 OSSORIO Y GALLARDO, Ángel. “Decálogo del Abogado”. El alma de la toga, 2003, p. 281.
3 Para una breve biografía y referencias bibliográficas puede verse Biographisch-Bibliogra-
de se ña lar de beres para los abogados continúa siendo una importante
fuente de ins pi ración, tal como lo evidencian el Decálogo de moral pro -
fe sional (1983) o el Hepátologo del abogado (1981), escritos por José
Ma ría Mar tí nez Val.4 Sin embargo, los decálogos profesionales no han
si do el único me dio a través del cual se han dado a conocer las caracte -
rísticas que de be te ner un abogado ideal. El pro pósito de este artículo
es, precisamente, abor dar este ideal desde la perspectiva de un texto
po co conocido en el ám bito de la ética profesional. Se trata de Idea de
un abogado perfecto, un libro pu blicado en 1679 por Melchor Cabrera
Núñez de Guzmán y que da cuen ta de los valores que debían tener los
abogados de la monarquía his pánica. Luego de explicar la razón de ser
de los diversos textos que pre tenden guiar a quienes ejercen la profe-
sión legal, el artículo fija su aten ción en los ejes centrales que inspira-
ron el libro de Cabrera, y con cluye con un análisis de dichos ejes cen-
trales, comparándolos con aque llos que sus tentan a los decálogos
modernos. 
I
El propósito de los textos que buscan exponer las características de un
abo gado ideal ha sido, inevitablemente, establecer un contrapunto a la
pro verbial mala fama de esta profesión. No en vano, por ejemplo, el
en sa yo inicial de El alma de la toga, escrito por Ossorio, se inicia con
la frase “Urge reivindicar el concepto de Abogado”.5 En el mismo sen-
tido, Mel chor Cabrera Núñez de Guzmán (fl.1670), un abogado del
Con sejo de Cas tilla que había desempeñado oficios menores en la bu -
ro cracia de los Aus tria, propone una visión del abogado perfecto que
pudiese servir de ins piración a quienes ejercían la profesión en su tiem-
po. Trabajos como los de Cabrera, que proliferaron en todo Europa
bajo el título genérico de Spe culum jurisconsultorum (espejo de los ju -
ristas) fueron una respuesta a la nefasta percepción que tuvo la profe-
sión en los siglos XVI y XVII.6
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phisches Kirchenlexicon, de Traugott Bautz, ahora disponible en <http://www.
bautz.de/bbkl/i/Ivo_h.shtml de>.
4 MARTÍNEZ VAL, José María. Abogacía y abogados, 1981.
5 OSSORIO Y GALLARDO, Ángel. El alma de la toga. Op. cit., p. 5.
6 Para un ejemplo del grado de proliferación que alcanzaron estos manuales puede verse
en COING, Hel mut (ed.). Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europäischen
Privatrechtsgeschichte, 1973-77), 2: 724-54. Sobre la discusión de este fenómeno puede
verse KELLEY, Donald R. “Ju ris con sultus Perfectus: The Lawyer as Renaissance Man”, Jour-
nal of the Warburg and Courtauld Institutes, vol. 51, 1988, pp. 84-104.
Un análisis exhaustivo de esta percepción rebasa, naturalmente, los
alcances de este trabajo. Sin embargo, puede decirse, por ejemplo, que
Tomás Moro eliminó a los abogados de su Utopía (1516) se ña lan do que
solo disfrazaban los asuntos y distorsionaban las leyes.7 Sha kes pea re,
por su lado, escribía que la primera acción de Dick el carnicero, un alle-
gado a Enrique VI, sería matar a todos los abogados.8 En España, Fran -
cisco de Quevedo (1580-1645) sostenía que los letrados eran los res -
pon sables de una “multitud de pecados,” al señalar que: 
[S]i no hubiera letrados, no hubiera porfías; y si no hubiera porfías
no hubiera pleitos; y si no hubiera pleitos, no hubiera procuradores;
y si no hubiera pro cu ra dores, no hubiera enredos; y si no hubiera
en redos, no hubiera delitos; y si no hubiera delitos, no hubiera al -
guaciles; y si no hubiera alguaciles, no hubiera cárcel; y si no hubie-
ra cárcel, no hubiera jueces; y si no hubiera jueces, no hu biera pa -
sión; y si no hubiera pasión, no hubiera cohecho. Mirad la retahíla
de in fernales sabandijas que se produce de un licenciadito, lo que
di simula una bar baza y lo que autoriza una gorra y una capilla.9
En el Perú, Francisco Pizarro (1478?-1541) expresamente solicitó a la
em pe ra triz Isabel de Portugal que en las capitulaciones de Toledo
(1529) se prohibiese el pa so de letrados al Perú, en virtud de los “mu -
chos pleitos y debates” que propiciaban. Haciendo suya la solicitud, la
em pe ra tiz dispuso que “... agora de aquí adelante, quan do nuestra mer-
ced y vo lun tad fuere, no aya en la dicha tierra los dicho letrados ni pro-
curadores que vsen en ella de los dichos oficios, so pena de la nuestra
merced e de perdimyento de todos sus bienes para la nuestra camara y
fisco”.10
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7 MORO, Tomás. Utopía, 1987, p. 95.
8 “The first thing we do, let’s kill all the lawyers”, William Shakespeare. Enrique VI, parte II
(1592), acto 4, escena 2.
9 QUEVEDO, Francisco de. El sueño de la muerte (1621-1622), en Obras completas en prosa,
1945, p. 244. La capilla era una prenda de vestir redonda que cubría los hombros y que
dis tinguía a quienes ha bían obtenido un grado universitario. 
10 PORRAS BARRENECHEA, Raúl (ed.). Cedulario del Perú (siglos XVI, XVII y XVIII), 1944-
1948, 1: 50. Sobre los abogados en los primeros años del virreinato puede verse el estu-
dio de Teodoro Hampe y Renzo Honores, “Los abogados de Lima colonial, 1550-1650
(For mación, vinculaciones y carrera pro fesional)”, Revista del Foro, 2002, pp. 365-386. Si -
mi lares disposiciones fueron aprobadas en virtud a las solicitudes de Diego Colón para
San to Domingo (1509) y Hernán Cortés para México (1526). MALAGÓN BARCELÓ, Javier.
“La mala fama de los abogados en Indias”. Historia menor, 1976, pp. 23-24.
En contraposición a estas ideas, Cabrera iniciaba su tratado dando
cuenta de la jerarquía y dignidad de los abogados. En tal sentido seña-
laba que la dignidad de los hom bres de leyes equivalía a la de los prín -
ci pes, pues ambos profesaban la juris pru dencia (p. 31). Aunque Cabre-
ra reser va ba la más alta consideración para los profesores de jurispru-
dencia (pp. 62-63), su postura no era meramente retórica, pues autores
como Hugo de Celso (1481-c.1544) informaba en su repertorio que el
derecho castellano re co no cía a los doctores en derecho los privilegios
y ho nores de los con des.11
Este reconocimiento procedía, en parte, de los privilegios otor ga dos
para los doctores en derecho por los estatutos de la Universidad de Bo -
lo nia. Sin embargo, tal como lo reconocía José Berní Catalá (1712-1787),
un crítico de la profesión legal en Valencia, los juristas debían ser reco-
nocidos principalmente como sacerdotes en ma teria temporal. Esta afir-
mación no hacía otra cosa que recoger el concepto señalado por Jus ti -
nia no al inicio del Digesto y perpetuado en la tradición del derecho his -
pá nico entre los siglos XVI y XVIII.12 En virtud de este principio, por
ejem plo, Francisco Bermúdez de Pedraza (1585-1655) afirmaba que: 
Los Iuristas son verdaderos religiosos, no en el habito, sino en el ani -
mo vsan do de equidad y justicia; que por esto se llama no solo reli-
gioso, pero reli gio si simo el Emperador Justiniano… porq[ue] assi co -
mo los Eclesiasticos se lla ma[n] sacerdotes por ser ministros de cosas
sagradas lo mismo les co[m]pete a los Iuristas, como a ministros de
las sagradas leyes; porq[ue] debaxo del velo de llas, reside la volun-
tad divina segu[n] David, Sciui quia iustitia tua prae cep ta tua
su[n]t.13
Según Cabrera, este elevado concepto permitía a los abogados de la
mo nar quía hispánica gozar de los privilegios de no ser encarcelados
por deu das (p. 95) ni torturados (p. 103); estar exentos de pagar tribu-
tos y re parti mien tos (pp. 105, 106); y poder llevar armas (p. 108). Berní
agregaba que en Zara go za, Barcelona y Valencia los abogados podían
ser juzgados de acuerdo a las normas del caso de corte, una forma es -
pecial de proceso que otorgaba beneficios procesales a los pleiteantes.
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11 CELSO, Hugo de. Repertorio Vniversal de todas las leyes destos reynos de Castilla, 2000.
12 D.1.1.1. BERNÍ CATALÁ, Joseph. Resumen de los privilegios, gracias, y prerrogativas de los
abo ga dos españoles, 1764, p. 17.
13 BERMÚDEZ DE PEDRAZA, Francisco. Arte legal para estudiar la jurisprudencia, 1992, p.
33.
Señalaba, asimismo, que los abo ga dos podían solicitar que sus causas
sean vistas por los magis tra dos “con prontitud”.14 Por otro lado, Cabre-
ra, informaba que en el reino de Nápoles los abogados podían acceder
a los oficios públicos sin la ne ce sidad de un examen (p. 110) y en Roma
tenían el derecho de usar ca rrozas tiradas por ca ballos (p. 108). 
Estos privilegios implicaban que, técnicamente, no podían acceder a
la profesión los judíos, moros o condenados por el Santo Oficio; como
tampoco lo podían hacer quienes eran hijos de personas que hubiesen
ejer cido oficios mecánicos. Aunque estas restricciones tuvieron vigen-
cia al menos hasta la segunda mitad del siglo XVIII, se sabe que mu -
chos con versos o hijos de estos practicaron exitosamente la abogacía
du rante el antiguo régimen. En el Perú posiblemente el caso más nota-
ble es el de Die go de León Pinelo (1608-1671), un profesor de derecho
canónico en San Marcos y fiscal protector de indios, cuyo abuelo pater-
no había sido quemado en la hoguera en Lisboa. En España pueden
ci tarse los casos de los conversos Pedro López de Alcocer, uno de los
principales juristas de la Nueva Recopilación, y Lope de León, que al -
canzó a ser juez en la Chan cillería de Granada.15 De alguna manera, las
res tric ciones de acceso a la profesión legal no hacían sino recalcar, en
la visión de Cabrera, la im portancia de esta en el contexto social de la
mo narquía hispánica. Por esta razón señalaba que para ser abogado no
bastaba solamente ser un hombre de letras, sino un hidalgo, hijo de
‘cris tianos viejos’ y descendiente de quienes hubiesen ejercido oficios
ho noríficos. Dentro de la profesión le gal, sin embargo, Cabrera
conside raba que el mayor honor correspondía a los profesores de juris-
prudencia, llamados “claríssimos” y a quienes debía reconocerse el
rango de la “nobleza primera”.16
La importancia de los hombres de leyes hacía que tuviesen un pro -
mi nente rol en la esfera pública. Citando a Aristóteles, Cabrera señala-
laba que el oficio de abogado tenía como propósito la defensa de las
per sonas, y que era esta defensa la que mantenía a las repúblicas y rei-
nos “en au to ridad y grandeza”. El rol que cumplían los abogados hacia
el mante ni mien to del bien común era ilustrado por el hecho de que en
Roma los abo gados eran considerados como personajes de tanta autori -
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14 Para los privilegios puede verse BERNÍ CATALÁ, Joseph. Resumen de privilegios..., Op.
cit., pp. 63-64, 76-77, 84, 99.
15 KAGAN, Richard. Pleitos y pleiteantes en Castilla, 1500-1700, 1991, p. 86.
16 CABRERA NÚÑEZ DE GUZMÁN, Melchor. Idea de un abogado perfecto, pp. 123-24, 31,
72; BERNÍ CATALÁ, Joseph. Resumen de privilegios..., p. 12. 
dad como los tribunos de la plebe. En España, esta vinculación con el
bien común en contraba su punto más alto con el nombramiento de di -
versos juristas co mo embajadores del imperio español. En tal sentido ci -
ta los casos de Gas par de Bracamonte Dávila, conde de Peñaranda,
miem bro de los Consejos de Estado, Indias e Italia y virrey de Nápoles;
Bal tazar de la Cueva En ríquez, conde de Castellar, consejero de Indias,
embajador de Alemania y virrey del Perú; Lorenzo Ramírez del Prado,
consejero de Indias y de Cas tilla y embajador en Francia; Diego de Saa-
vedra Fajardo, consejero de Indias y emba jador ante los Trece Canto-
nes (Suiza) y al Congreso de Muns ter; y Pedro Ronquillo Briceño, con -
se jero de Indias y de Castilla (p. 65).17
II
Luego de establecer los privilegios de los abogados, Cabrera introduce
al lector, a la manera de los textos de ética profesional de hoy en día,
en la historia de la profesión jurídica. En ella Cabrera hacía referencia
a Moisés y a Rómulo como los primeros abogados de la historia, para
luego pro se guir con un recuento de los principales ju ris tas romanos,
como Labeón, Pró culo, Celso, Scévola, Paulo y Ulpiano, para, poste rior -
mente, terminar con los glosadores y comentaristas medievales. 
La elección de estos personajes sirve de guía para establecer cuáles
eran las dos columnas que sustentaban e inspiraban la profesión legal.
En estricto rigor, sin em bargo, la elección de Moisés y Rómulo como fi -
guras primigenias en la historia del derecho no era original de Cabrera,
sino, más bien, estaba acorde con los temas de la vasta literatura polí-
tica que flo reció en el reinado de Felipe IV (r.1621-1665). En una bio-
grafía de Ró mulo publicada en 1633, por ejemplo, Juan Pablo Mártir
Rizo (c.1592-1642) señalaba que el primer rey de Roma solo podía com-
pararse, con pro piedad, con el “gran Moisés, capitán y gobernador del
pueblo de Dios”.18 
Moisés representaba al personaje que intercedía entre Dios y los
hom bres, y por esta razón servía para reafirmar la naturaleza inter me -
dia ria de los abogados. Asi mis mo, cumplió el propósito de vincular la
pro fe sión legal con la esfera divina, ya que junto con Moisés, Cabrera
había se ñalado el importante rol que cumplían el Espíritu Santo, María
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17 CABRERA NÚÑEZ DE GUZMÁN, Melchor. Op. cit., pp. 89-90, 65.
18 MÁRTIR RIZO, Juan Pablo. Vida de Rómulo, 1988, p. 176.
y los san tos como ‘abogados’ de los hombres ante Dios (p. 20). Esta
vincu lación per du raría en el mundo hispánico al menos hasta inicios
del si glo XIX, como lo evidencia el patronazgo que el “Purísimo Co -
razón de Ma ría Santísima” ejerció sobre el Ilustre Colegio de Abogados
de Lima, fundado en 1804.19
Asimismo, en una sociedad cristiana como la monarquía hispánica,
re sultaba impensable prescindir de Dios como referencia central. En
con se cuencia, para Ca bre ra la primera y más importante condición del
abo ga do ideal era la de ser una persona temerosa de Dios. Esta cuali-
dad, si bien importante para todos los hombres, se hacía imprescindi-
ble en caso de los jueces y los abogados en virtud de sus respon sa bi li -
da des; pues, tal como lo sostenía José Berní Catalá (1712-1787), “de la
administración de Jus ti cia pen de la paz de la tierra”.20 En tal sentido,
Ca brera narraba numerosos ca sos de abogados que, impulsados por el
deseo de servir a Dios, habían abra zado la vida religiosa en determina-
dos momentos de su vida. Posi ble mente el ejemplo más conspicuo de
ello era el propio Diego de Saavedra Fajardo (1584-1648), diplomático
y consejero de Indias. Asimismo, se re fie re al caso de Juan de Zúñiga,
un graduado del colegio universitario de San Felipe y San Marcos de
Lima, quien abandonó su exitosa práctica pro fesional en Chuquisaca
para entrar en la orden hospitalaria de San Juan de Dios y terminar sus
días sirviendo en el hospital de pobres de di cha orden (153-158).21
III
La presencia de Rómulo como el otro personaje fundacional de la abo -
ga cía, sirvió para representar la presencia gravitante de Roma en la esfe-
ra ju rídica. Ello al punto de que, para Cabrera, comprender la historia
del de recho equivalía a comprender la historia del derecho civil roma-
no. Es decir, tal como lo sostenía Francisco Bermúdez de Pedraza
(1585-1655), un jurista de la Universidad de Granada, ignorar la histo-
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19 Véase Estatutos para el gobierno y dirección del Ilustre Colegio de Abogados de la ciudad
de Lima, 1808; aunque no se reconoce en el actual estatuto, dicho patronazgo se recuer-
da hoy en día a través del color celeste distintivo de la institución.
20 BERNÍ CATALÁ, Joseph. Resumen de privilegios..., pp. 26-27. Sobre la virtud del temor de
Dios aplicada a los jueces puede verse, por ejemplo, HEREDIA, Antonio de. Dechado de
Iuezes, 1566, p. 16v.
21 Una breve referencia biográfica de Zúñiga puede encontrarse en MENDIBURU, Manuel
de. Dic cio nario histórico biográfico del Perú, 1932-1934, 11: 385.
ria del derecho ro mano equivalía a ignorar el derecho mismo.22 Tanto
en el siglo XVII co mo ahora, hablar del derecho romano era hablar fun-
damentalmente del Corpus Iuris Civilis, una selección de leyes y escri-
tos de juristas com pi la dos por el emperador Justiniano (r.527-565). Co -
mo es bien sabido, el Cor pus Iuris civilis, que en su edición moderna
ocupa tradicionalmente cinco volúmenes, está dividido en cuatro par-
tes: el Código, una com pi la ción de leyes, ordenanzas y decisiones da -
das por los emperadores ro ma nos antes de Justiniano; las Novelas, una
colección de leyes promulgadas por el mis mo Justiniano; la Instituta, un
texto de introducción al derecho divi di do a la manera de los códigos
mo dernos en cosas, personas y ac ciones (obli gaciones); y el Digesto,
una vasta antología de extractos de las opi nio nes de los grandes juris-
tas romanos arreglada en 50 libros. No es nin guna novedad afirmar que
los textos más influyentes de esta com pi lación fueron aquellos centra-
dos en el derecho civil: Instituta y Digesto. La pri me ra porque estable-
ció una división del derecho basada en un orden na tu ral. El segundo
porque, tal como lo sostuvo Frederic W. Maitland (1850-1906), en él se
encontraba ‘lo mejor del derecho romano’.23
La importancia del derecho romano en el contexto de la monarquía
his pánica radica en el hecho de que este constituía, junto con el dere-
cho ca nónico, uno de los dos únicos temas que podían ser materia de
en se ñan za en las facultades de derecho. Más específicamente, sin em -
bar go, puede decirse que la creación misma de las facultades de dere-
cho en la forma que las conocemos hasta el día de hoy es una con se -
cuencia de la ne ce si dad de establecer un estudio sistemático para las
fuentes del de re cho ro ma no, redescubiertas paulatinamente en el norte
de Italia entre los siglos XI y XII. A diferencia de las antiguas escuelas
de derecho de Cons tan ti no pla y Berito, que es tuvieron centradas en los
problemas prácticos de la profesión legal, en la Uni ver si dad de Bolonia
se inició un estudio acadé mi co de los textos legales. Ello, sumado al he -
cho de que el Corpus Iuris Civilis fue considerado un texto dotado de
plena auto ri dad, permiten re fe rirse a los estudios de derecho como
sanctissima civilis scientia.24
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22 BERMÚDEZ DE PEDRAZA, Francisco. Op. cit., p. 46.
23 La cita de Maitland se encuentra en STEIN, Peter. Roman law in european history, 1999,
p. 44. 
24 Véase LEÓN PINELO, Antonio de. Recopilación de las Indias, 1992, 1.22.1, p. 301. Salamanca
fue influida por las reformas de 1440 de la Universidad de Bolonia, y por la presen cia de
los graduados del Colegio Español de Bolonia fundado en 1365 por el cardenal Al bor noz.
Véase BENEYTO, Juan. “The science of law in the spain of the catholic kings”, en
Asimismo, el redescubrimiento, o la ‘segunda vida’, del derecho ci -
vil romano dotó a los hombres de leyes europeos de una fuente casi
ina go table de material jurídico. En ese sentido, conceptos fundamenta-
les co mo la persona jurídica (personae fictae), o la distinción entre pro-
piedad y posesión, fueron dadas a conocer a través de la hermenéuti-
ca de las fuen tes romanas realizada por los profesores de las univer si -
dades medievales. Incluso, a través del estudio de las instituciones pri-
vadas, el dere cho civil romano contribuyó a establecer el lenguaje uti-
lizado en el pensamiento po lí tico moderno, al punto de que fue enten-
dido como un agente ‘civi li za dor’ de las per sonas y de los pueblos.25
Tal como lo sostenía Manuel An to nio Valcarce Velasco en un memorial
publicado a inicios del siglo XVIII para promover la fundación de la
Uni versidad de San Felipe en San tiago de Chile, el estudio de los dere-
chos civil ro ma no y canónico era de “común utilidad y bien público de
el gobierno de las ciudades, y pue blos”.26
La utilidad y el prestigio ganado por el derecho civil hizo que este
poco a poco fuese desplazando a la teología, considerada la ciencia de
las cien cias, como materia de estudio en las universidades. En Castilla,
por ejem plo, la Universidad de Alcalá de Henares tuvo que infringir sus
es ta tutos originales para enseñar derecho, producto de la presión de las
cortes. Hacia la segunda mitad del siglo XVI el incremento en los alum-
nos de ju risprudencia en los colegios mayores de Valladolid y Sala-
manca, y el sig nificativo número de becas dotadas para estos, llevó a
que la teología tu viese una preferencia menor dentro del ambiente uni-
versitario.27 Esta mis ma tendencia se ob ser vó en el Perú y, aunque las
fuentes para la historia de la universidad son escasas, se sabe que el
colegio universitario de San Martín, dotado desde 1576 con las cátedras
para la enseñanza del Digesto y la Instituta, contaba hacia el final del
siglo XVII con 45 estudiantes de derecho y 17 de teología.28
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HIGHFIELD, J. R. L. (ed.). Spain in the fif teenth century, 1369-1516: Essays and extracts
by historians of spain, 1972, p. 278.  
25 KELLEY, Donald. “Civil science in the Renaissance: The problem of interpretation”, en
PAGDEN, Anthony (ed.). The languages of political theory in early modern Europe, 1987,
p. 66.
26 VALCARCE VELASCO, Manuel Antonio. “Señor. La muy Noble, y leal ciudad de Santiago
de Chi le, y su Reyno... se aliena y conmueve à recordar à V.Mag que entre las Regias vir-
tudes, la mas pre he minente y superior... es el asiduo cuidado de los Estudios, y Univer-
sidades...” 1724?, p. 6r.
27 KAGAN, Richard. Students and society in early modern Spain, 1974, pp. 212-215; 135-136. 
28 Véase REAL COLEGIO DE SAN MARTÍN. El parnaso del Real Colegio de San Martín, 1694.
La  do tación  de  las cátedras de derecho fue obra del vrrey Francisco de Toledo, quien
La enseñanza basada en las fuentes romanas generó un modelo de
educación jurídica en el cual, salvo en el caso de los estudiantes de de -
re cho canónico, los alum nos de las facultades de derecho estudiaban
un con junto de textos cuyas disposiciones eran anacrónicas, sin aplica-
ción en ninguna jurisdicción, y escritas en un idioma ajeno a cualquie-
ra de las len guas vivas en Europa. Este hecho, incomprensible en los
ojos de un abogado de hoy, generó, sin embargo, un modelo que dotó
a Europa y sus dominios de una cultura jurídica común. Permitió, asi-
mismo, que los es tu dios univer sitarios tuviesen validez universal. Esto
explica por qué has ta inicios del siglo XIX un abogado graduado de la
Universidad de San Marcos, en Lima, por ejemplo, podía libremente
ejercer el derecho en San tiago, Sucre o Buenos Aires.  
IV
El propósito central del texto de Cabrera, sin embargo, fue señalar las
con diciones y características necesarias que debía tener una persona
para poder considerarse o aspirar a ser un abogado ideal. Luego de
señalar que la principal cualidad para el abogado ideal era ser temero-
so de Dios, Ca brera se ocupa de aquellas cualidades vinculadas con el
conocimiento. En tal sentido, para Cabrera un abogado ideal debía ser
erudito en la juris pru dencia (II), tener conocimiento en las ciencias y
ar tes (III), ser perito en las letras (IV), estar bien informado de los temas
para aconsejar co rrec ta mente (V), tener un cabal conocimiento de la
historia (VI), la retórica y la poesía (VII) (pp. 160-63; 176-77; 210).
Todas estas cualidades se lograban a través de los estudios uni ver si -
tarios. Para Cabrera, los abogados debían haber tenido estudios por cin -
co años continuos en las universidades, periodo que tenía su origen en
los cinco años que Alejandro Magno había pasado en la Escuela de
Aristó te les (p. 143). Luego de graduarse en alguna de las facultades de
de re cho ci vil o canónico, los abogados debían ser examinados por los
miembros de las au diencias o los tribunales de apelación que presidie-
sen sobre un distrito ju dicial. Después de ser examinado y aceptado en
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además logró para la Universidad una renta de trece mil pesos ensayados, producto de
en comiendas vacantes. Sobre esto pue de verse el informe del rector Nicolás Sarmiento de
Sotomayor (c.1796) al virrey Teodoro de Croix (v.1784-1790) que se encuentra en el apén-
dice III de VALCÁRCEL, Carlos Daniel. San Marcos: Uni ver sidad Decana de América, 2001,
pp. 154-195. Sobre la enseñanza del derecho en la Universidad de Sa lamanca puede verse
ALEJO MONTES, Francisco Javier. La Universidad de Salamanca bajo Felipe II: 1575-1598,
1998.
una de las audiencias el abogado, según Cabrera, adquiría tres ministe-
rios: “[E]l de abogado por que reemplaza a los actores en sus pretencio -
nes; el de juez porque de ter mi naba el modo en el cual debía llevarse
un proceso; y el de relator por que llevaba una cuenta formal de los
procedimientos judiciales”.29
En principio, el énfasis que Cabrera dio a los estudios univer sita rios
se sustentaba en el hecho de que solo aquellos dotados con un grado
universitario podían ejercer la abogacía en la monarquía hispánica. Tal
co mo había sido en el imperio romano tardío, el grado de estudios per -
mi tió establecer distinciones entre los profesionales del derecho.30 En ese
sen tido, se fija, por ejemplo, una diferencia social y profesional en tre los
abogados como expertos en materia jurídica, los procuradores co mo ex -
per tos en el proceso, y los solicitadores como agentes legales.31
La presencia de otros saberes vinculados a los estudios univer si ta -
rios como la historia, la retórica y la poesía indican la vigencia del ideal
re na centista, y en particular del ideal romano del estudio de las hu ma -
ni da des (studia liberalia). Este se basaba en las ideas de Marco Fabio
Quin ti liano, quien sostenía que las ciencias idóneas para tener un cabal
cono ci miento de lo humano eran la retórica, la poesía, la historia y la
fi losofía mo ral. En tal sentido, Cabrera proponía que los abogados
apren dan de los poetas en todos los asuntos vinculados con el arte de
es cribir, pues la poe sía podía persuadir y mover a las personas; ambas
cualidades centrales pa ra el buen ejercicio de la abogacía. Por otro la -
do, si bien la naturaleza per suasiva de la retórica se encontraba muy
vinculada a la poesía, Ca bre ra señalaba que el abogado ideal debía
con centrarse en adquirir el co no ci miento de la “retórica sanguinolenta”
des tinada a la defensa de los tri bu nales.32 Sin embargo, aunque el pro-
pio Cabrera enfatizó esta condición se ñalando que el abogado debía te -
ner la cualidad de ser “locuaz con extre mo” (XII), al mismo tiempo sos-
tuvo que no debía tener una ver bo si dad superflua y afectada, pues esta
causaba entre los jueces molestia y con fusión. En tal sentido, advertía
que dicha verbosidad era muchas veces una consecuencia de la falta de
justicia y de verdad en un caso (178-179).
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En cuanto a la historia y a la filosofía moral, puede decirse que Ca -
brera vinculó ambos conceptos señalando que el conocimiento de la
his to ria era un medio para reducir a los hombres a la vida política y a
la po li cía, es decir, a la vida civilizada.33 Refiriéndose a la historia, Ca -
bre ra sos tuvo, al igual que Saavedra Fajardo, que su concocimiento era
vital al ser esta “maestra universal”.34
Fuera del ámbito universitario, pero vinculadas con el conoci mien to,
Cabrera señalaba que el abogado perfecto debía tener la cualidad de una
buena memoria (XVI), saber escribir en derecho (XVIII), y poseer mu -
chos libros (XVII). Aunque Cabrera sugería que un abogado debía des -
cartar los libros superfluos, señalaba que la necesidad de poseer libros
ha bía sido indicada por Aristóteles y Séneca, y que por ello Alejandro
Mag no había sido “afisionadísimo [sic] a los libros” siguiendo el consejo
de Aris tóteles (210-213). En términos generales, sostuvo que los libros,
por la variedad de asuntos que trataban, eran una herramienta para lle-
var a ca bo muchas de las cualidades señaladas por Cabrera para ser abo-
gados per fectos (pp. 210-213). En tal sentido, observaba que de la misma
manera que un artista necesitaba modelos para sus pinturas, los aboga-
dos necesi taban libros en diversos temas. Por esta razón, recomendaba
poseer li bros que te nían “comunes opiniones,” es decir textos analíticos
sobre materias es pe cíficas realizados por juristas (pp. 215, 216).
V
Entre las cualidades profesionales del abogado perfecto, Cabrera men -
cio na la de evitar mentiras y facilidades en los procesos legales (IX),
sos te niendo que los abogados debían avocarse a defender sus causas
utilizando únicamente la “razón y la verdad”. Por ello, en la defensa de
una causa uno debía proceder utilizando la buena fe, urbanidad y de -
cen cia (p. 168). En ese mismo sentido, Cabrera señalaba que el aboga-
do debía “desengañar” al cliente sobre casos desprovistos de sustento
(XIV), pues embarcarse en ellos normalmente no llegaba a tener un
buen resultado, y si lo tenía era únicamente un asunto de suerte. Sin
embargo, una vez asumida la defensa de un caso esta debía hacerse
empleando todos los instrumentos posibles y utilizando “opiniones pro-
bables, aunque la parte contraria tenga á su fa vor probabilidad igual”
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33 Ibídem, pp. 161-163.
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(pp. 182-183). La obligación de hacer los esfuerzos ne cesarios en la de -
fensa de un caso, hacía a los abogados responsables frente a sus clien-
tes; y según las leyes de Castilla los obligaba a restituir los daños cau-
sados si se probase que habían procedido con negligencia (188). Esto
úl timo, asimismo, estuvo vinculado con la obligación que te nían los
abogados de “vestir y componer el pleito” de todo aquello que era ne -
cesario para buscar la justicia (p. 180). En tal sentido, una de sus obli -
ga ciones debía ser investigar sobre los fundamentos de una causa y sus
ca racterísticas centrales para así ajus tar las a las doctrinas necesarias  
(p. 181).
Sin embargo, posiblemente las cualidades más apreciadas en un
abo gado de finales del siglo XVII fueron el tener experiencia (X) y sa -
ber in terpretar las leyes (VIII). Para Cabrera, la experiencia era “... el
adorno y esmalte que perfecciona y hermosea la ciencia y suficiencia
del abo ga do, el que gobierna sus aciertos; porque no basta la aguda ex -
peculación del derecho para la expedición de las causas y despacho de
los pleitos”.35
Por su lado, el saber interpretar las leyes había sido considerado tra -
di cio nal mente el principal objetivo de los profesionales del derecho.
Ello porque, al igual que los juristas romanos, quienes cultivaron la
sanc ti ssima civilis scientia en la Europa medieval y moderna debían
emitir res puestas y decisiones sobre los asuntos que se les consultaban,
y en este nivel elemental su interpretación no daba lugar a cuestio na -
mientos.36 En ese sentido, de la misma forma que la ley no podía con-
tener errores —tal co mo lo repetía Baldo de Ubaldis (1327-1400)—, su
interpretación conte nida en deci sio nes judiciales, debía identificarse
con la verdad misma (res ju dicatae sunt ve ri tas).37 No en vano la pro-
pia ciencia civil había sido el re sultado de la in ter pre ta ción que los juris-
tas medievales dieron a las fuen tes del derecho compiladas por el em -
pe rador Justiniano.
Cabrera señaló, asimismo, que el abogado perfecto debía tener la
vir tud de la prudencia. En particular, entendió que la prudencia debía
guiar al profesional en la forma cómo se aproximaba a un problema ju -
rí dico antes de iniciar las acciones legales y sustentar su defensa (XI).
La pru dencia era también una herramienta útil para escribir las peticio-
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nes y alegatos utilizando solo aquello que era necesario, dejando de la -
do todo elemento superfluo.38
Aunque no era, en estricto sentido, una cualidad personal, Cabrera
concluía su tratado sosteniendo que los abogados debían mantener “el
ornato de su persona… porque el adorno da autoridad”. Por lo tanto,
de bían usar la toga, una capa que desde los tiempos de la república
romana distinguía a los ciudadanos cuando entraban en los es trados y
tribunales. Esta indumentaria, junto con la gorra, eran signos de noble-
za y dis tin ción.39
VI
La Idea de un abogado perfecto de Cabrera de Guzmán contiene, en un
sentido, muchas de las preocupaciones que se abordan en los moder-
nos decálogos o guías del buen abogado. La idea de que el abogado
de be re lacionarse con el cliente sin desengaños, por ejemplo, está seña-
lada tanto por Ossorio (“Piensa que tú eres para el cliente”) como por
Couture (“Sé leal”). Por otro lado, virtudes capitales para Cabrera, como
la prudencia, han sido retomadas por juristas como Mario Alzamora Val-
dez (1909-1993), quien en un ensayo sobre la profesión del abogado,
se ñalaba que esta era “el camino moral que conduce a esa justicia en
la verdad y que apunta hacia el bien”.40
La materia común de estos textos, sin embargo, es vincular la abo gacía
con referentes que estén por encima de las contingencias pro fe sio nales.
Este propósito, como ya se ha mencionado, se origina como una forma
de reacción al desprestigio alcanzado por la profesión en la tran si ción del
mundo medieval al mundo moderno. En tal sentido, el esfuerzo por aso-
ciar la profesión con valores permanentes fue, inicialmente, una respues -
ta a la percepción del abogado como agente de los profundos cam bios
po líticos y sociales producidos en Europa en los siglos XV y XVI, y que
resultaron en fenómenos como el legalismo y la litigiosidad.41 En tiem-
pos más recientes, la vigencia de los ‘decálogos’ para abogados obe dece
a esta misma naturaleza intermediaria que caracteriza a la profesión y que
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perpetúa su vinculación con algunos de los aspectos menos de sea bles de
la vida pública y privada de una sociedad.
Sin embargo, la diferencia central entre textos como Ideal del abo -
ga do perfecto y los decálogos modernos reside en las autoridades que
am bos invocan. En el plano del conocimiento, por ejemplo, los manda -
mien tos de estudio y amor a la profesión señalados por Couture, pue-
den en con trar una equivalencia en las ideas de erudición en la jurispru -
dencia y conoc imiento de las humanidades que Cabrera reclamaba para
los abo ga dos del siglo XVII. Para Couture, sin embargo, esto significa-
ba que los abogados debían aprender el derecho de su país, escrito en
su propio idio ma y con énfasis en la codificación del derecho privado.
Ca brera, en cam bio, consideraba que el saber legal era una ciencia uni-
versal que tenía su expresión más acabada en el derecho civil romano.
Por lo tanto, para con vertirse en un verdadero jurisconsulto, en un abo-
gado ideal, era necesario es tudiar un conjunto de textos escritos en latín
y que habían sido pro du cidos entre los siglos I y III, compilados en el
VI, y premunidos con una au toridad casi sagrada en el XII. Pese a las
desventajas de estudiar de re cho en un idioma y contexto ajenos al pro-
pio, el estudio del derecho ro mano permitió a los hombres de leyes del
antiguo régimen una educación válida en cualquier jurisdicción. 
Este mismo contrapunto ocurre en el plano moral. En tal sentido,
Ossorio, por ejemplo, señalaba que los factores que debían guiar el jui-
cio de un buen abogado eran la moral y la conciencia. Más específica-
mente, sostenía que la moral del abogado constituía el “magno, el dra -
mático pro blema” de la profesión. Sin embargo, su concepto de esta en
la tradición de la Ilustración, y de filósofos como John Stuart Mill (1806-
1873), se en contraba reducida al ámbito de los usos y costumbres, y del
control so cial, pues señalaba que “se caracteriza y modula por circuns-
tancias de lugar y tiempo”.42
Cabrera, en cambio, señalaba que la primera y principal virtud del
abogado ideal era ser temeroso de Dios. Esta virtud, tal como lo obser-
va Santo Tomás de Aquino (c.1225-1274) no corresponde a un acto
emotivo hacia Dios, sino más bien permite que el hombre se embarque
en un ca mi no de perfección que lo dispone “a seguir prontamente la
mo ción di vi na”.43 Es decir, a diferencia de la tradición ilustrada, la vir-
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43 AQUINO, Tomás de. Summa Theologiae I-II, q. 68, a. 2.
tud planteada por Cabrera no estuvo vinculada a una teoría sobre el
control social, sino más bien en un modo de entender las decisiones
mo rales. El florecimiento de la virtud del temor de Dios dentro del con-
texto jurídico vinculaba, pues, el ejercicio de la profesión al derecho na -
tural de inspiración divina. Este derecho, a su vez, reconocía que la ver-
dad y la justicia eran una sola, y que la base de las leyes debía ser la
jus ticia. En tal sentido, aplicando a este caso la idea de que la verdad
ha cía libres a los hombres, el abogado que actuaba bajo la inspiración
de esta virtud era verdaderamente libre, y podía ejercer su profesión
con imparcialidad y ajeno a cualquier in fluen cia positivista o humana.44
Paradójicamente, sin embargo, el período en el que Cabrera publica
su ideario coincide con el inicio del declive del orden que lo sostiene.
Por un lado, contemporáneos de Cabrera como Samuel von Puffendorf
(1632-1694), por ejemplo, fueron separándose del derecho natural
tradi cional para entenderlo desde una perspectiva meramente social.
Por otro lado, la nueva aproximación hacia los estudios históricos intro-
duce la idea del pro greso y del camino ascendente de la historia. Tal
como ha sido se ña lado en un estudio sobre el tratado bibliográfico de
Johannes Lomeier (1636-1699), ello tuvo un impacto considerable sobre
la va lo ración de los clásicos y, en consecuencia, sobre la visión del
papel au toritario que tenía el Corpus Iuris Civilis como referente uni-
versal.45 De hecho, el propio Ber ní formaría parte de un movimiento de
abogados valencianos que tuvo el propósito de desterrar al derecho
romano de la enseñanza uni ver si ta ria.46
No es novedad afirmar que muchas de las malas prácticas que mo -
ti varon a Cabrera, Ossorio o Couture a escribir sus textos se mantienen
has ta el día de hoy. Por ello, quizá el legado más importante de estos
au tores con tinúe siendo su vocación por instituir parámetros ideales pa -
ra ejercer la profesión con dignidad y justicia. Al mismo tiempo, es ta -
ble cer el carácter imperecedero de estos parámetros en función a los
va lo res que los sostienen continúa siendo su principal problema.47
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44 Sobre esto puede verse ROMMEN, Heinrich A. The Natural Law: A study in legal and so -
cial history and philosophy, 1998, p. 237. “La verdad os hará libres”, Jn. 8, 32.
45 MONTGOMERY, John Warwick. A seventeenth’century view of European libraries: Lo -
meier’s ‘De Bibliothecis’, Chapter X, 1962, pp. 7-8.
46 Véase, por ejemplo, BERNÍ, José. El abogado instruido en la práctica civil de España,
1738.
47 CASTILLO FREYRE, Mario y Ricardo VÁSQUEZ KUNZE. La reforma de la enseñanza jurí-
dica en debate, 2005.
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DERECHO PRIVADO






El escritor ruso Nicolai Gogol, en su obra Almas muertas (1842), des -
cribe un clásico ca so de fraude del siglo XIX:   
Pavel Ivanovich Chichikov era un sujeto muy detallado en su vestir,
en su ha blar, dando una apariencia de ser un buen hombre y de con-
fianza, era cauteloso en su actuar y sobre todo en buscar a sus vícti -
mas; era un aventurero ambicioso, astuto y falto de escrúpulos. Se
de dicaba a comprar esclavos campesinos muer tos para registrarlos
co mo vivos (“almas muertas”) y así conseguir las tierras que se con -
ce dían a aquellos que poseyeran un cierto número de siervos. Con
estas pro piedades adquiridas fraudulentamente obtenía avales y con
ello créditos para comprar propiedades a sus víctimas, comerciantes,
nobles y señores de la Rusia zarista, es decir, las “almas vivas”. 
En pleno siglo XXI, causaron extrañeza e impresión los escándalos
mun diales de Enron, Parmalat, WorlWide, etcétera, considerados los
frau des más grandes del capita lismo moderno, donde no se usaron
bue nas ves ti mentas o un buen hablar sino una apa riencia de magnífica
solvencia, pero ocultando una contabilidad llena de vacíos.
De lo anterior podemos dilucidar que es connatural al ser humano
la tendencia a la confianza como también al fraude. Sin embargo, ahora
más que nunca se cuenta con una herramienta creada con fines utilita-
rios, pero que también se inclina a la tendencia fraudulenta, nos referi-
mos a la per so na ju rí dica, entendida esta como una agrupación de per-
sonas que en ade lante se rán una unidad, es decir, tendrán una persona -
lidad única y distinta de quie nes la conforman, con la finalidad de reali -
zar actividades eco nó mi cas de acuerdo a ley, es decir, sus actividades
no afectarán la existencia de los demás y debe coexistir en armonía con
el ordenamiento jurídico im pe ran te en el país. Por ello, el presente artí-
culo analizará dicha herramienta, de nominada persona jurídica, como
tam bién los medios y las formas por los cuales se usa esta para realizar
fines ilícitos. 
Concluyo mencionando que las em presas peruanas están altamente
con centradas en su accionariado y muchas de ellas son de índole fami-
liar, te niendo vinculación económica incluso con otras sociedades, lo
que au na do a que no existe una normativa sobre el accionar de las em -
presas en nues tro país, podría darse un ambiente propicio para la reali -
zación de frau des. Recientemente se ha empezado a incentivar la apli -
ca ción de los prin ci pios del buen gobierno corporativo, que de alguna
manera dan una señal de confianza al in versionista nacional y extranje -
ro para saber dónde invertir con seguridad y no caer en manos de un
“Chichikov” con apariencia de Enron.
LA PERSONA JURÍDICA1
El hombre es un ser gregario y por ello siempre ha tenido la ne ce si dad
de asociarse para realizar empresas de provecho común, como la caza,
la pes ca o la recolección. Pero se debe aseverar que recién en el impe-
rio ro ma no se ob ser va claramente una incipiente regulación jurídica del
fenó me no aso cia ti vo.2 Los germanos también se preocuparon por las
asociaciones, pero no supieron distinguir la responsabilidad del ente
ideal y la de sus miem bros. 
Desde el Medioevo se usaron formas parecidas a las sociedades co -
merciales, especialmente por los italianos, con el objeto de afrontar em -
pre sas económicas, y desde allí se evidenció la persona jurídica como
tal, co mo un ente distinto de sus miembros. La historia muestra que la
primera so ciedad moderna que surgió fue la sociedad colectiva. Este ti -
po societario na ció en plena Edad Media, como forma evolutiva de las
co munidades he re ditarias y familiares que continuaban la explotación
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1 Muy a pesar de la aceptación del término “persona jurídica”, coincidimos con el maes tro
san marquino Carlos Fernández Sessarego en sostener que no es muy acertado re ser var el
predicado jurídico solo a este ti po de entes, ya que tan jurídica es esta persona co mo la
persona natural o física. Cfr. FERNÁNDEZ SESSAREGO, Carlos. “Naturaleza tri dimensional
de la persona jurídica”. Derecho PUC 52, 1999.
2 RICHARD, Efraín H.; ESCUTI, Ignacio A. y José I. ROMERO. Manual de derecho societa-
rio, 1983,  p. 1.
del comercio pa ter no.3 Ya desde el siglo XV se buscó perfeccionar la
fi gura jurídica y las ne ce sidades del comercio habían hecho necesario
dar vida a un tipo societario desconocido hasta entonces, que con el
tiempo se transformaría en el pa ra digma del sistema capitalista, después
denominado sociedad anónima.4
En el desarrollo histórico de la persona jurídica no cabe dejar de
men cionar las reformas al ordenamiento mercantil francés en 1867, en
el cual se otorgaba plena libertad de constitución privada de una perso -
na ju rí dica,5 derivando en un esquema mo derno de sociedad, que se
mantiene en la actualidad. Con ello surgen diversas ela bo ra ciones doc-
trinarias respecto a la persona jurídica; al respecto hay una bibliografía
exu berante, tropical y con una multiplicidad de opiniones pro yectadas
en todas las direc ciones del pensamiento, que por no ser el objeto de
este artículo solo señalaremos las más importantes:
Considerado el primero que en la época moderna nos proporciona
una explica ción sobre la persona jurídica, Savigny, propulsor de la teo -
ría de la ficción, señala que las personas jurídicas vendrían a ser fantas -
mas, entes ideales, como resultado de una operación de puro fingi -
mien to, cuyo fin es ser una estructura formal, un centro ideal de impu -
ta ción de si tua cio nes jurídicas subjetivas, es decir, de derechos y debe-
res. Savigny establece una concepción desde un punto de vista unidi-
mensional o formal, carente de una visión coexistencial y alejada de la
realidad social.
Otro planteamiento, oponiéndose a la teoría de la ficción, es el de
Gier ke, quien sostiene que la persona jurídica tiene una existencia igual
a la de los seres humanos individuales, una entidad real. Además, pro-
pugna que el ordenamiento jurídico no la crea, sino que se limita a su
simple recono ci miento. Se le denomina teoría orgánica.
En la doctrina italiana, Francesco Ferrara establece que la perso na li -
dad es producto del ordenamiento jurídico, y surge por el reconoci-
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3 URÍA, Rodrigo. Derecho mercantil, 1987, p. 147.
4 En 1602 surge la Compañía Holandesa de las Indias Orientales, primer exponente de la
so ciedad anó ni ma, y en 1621, en Inglaterra, la Compañía de las Indias Occidentales.
5 La reforma se debió a que, antes de ello, el Estado era la única entidad que autorizaba la
constitución de sociedades y solo otorgaba la calidad de tal a las compañías integradas
por comerciantes de reconocida sol vencia moral, económica y financiera. Cfr. NISSEN,
Ricardo. Prólogo a GULMINELLI, Ricardo. Res pon sabilidad por abuso de la personalidad
jurídica, 1997, pp. IX y X.
miento del derecho objetivo y no resultante de la individualidad corpó-
rea y sí quica. Para Ferrara, la persona jurídica es una forma jurídica, no
es un ente en sí mismo. Distingue la persona como individuo de la per-
sona jurídica, que es la forma jurídica mediante la cual ciertos grupos
de personas se pre sentan en la vida del derecho.6
Por su parte, el precursor más importante del positivismo jurídico,
Hans Kelsen, con su teoría pura del derecho, difundida por varias déca-
das y adoptada todavía por algunos juristas, señala que la persona jurídi -
ca es una entidad desarraigada de la realidad, extraída de su hábitat social
para re du cir la al centro de imputación de derechos y deberes.7
Para Carlos Cossio, creador de la teoría egológica, la impecable no -
ción kelseniana de sujeto de derecho (persona jurídica) solo es un con-
cepto que representa jurídicamente una realidad; pero esta realidad
siem pre es el hombre como tal, en su plena humanidad, en todas y cua-
lesquiera de sus mo da lidades existenciales.8 La persona jurídica se re -
suelve en conductas de seres humanos individuales mediante el faculta -
miento mediato del orde na mien to jurídico.
La doctrina italiana, bajo cuya influencia se elaboró el Código Ci vil
ita liano de 1942, establece sus posiciones al respecto. Para Francesco
Me sineo, la persona jurídica vendría a ser un sujeto colectivo perso ni -
fi ca do, a diferencia de las organizaciones de personas no inscritas. Ni -
colás Co viello señala que el concepto de persona jurídica resulta de un
elemento real, que es la existencia de hombres unidos entre sí por fines
o intereses co munes; y de un elemento artificial, que es la reducción de
la pluralidad de las per so nas a la unidad.9
Por su parte, Pietro Rescigno coincide con Coviello, al es tablecer
que la persona jurídica se compone de un elemento real y otro for mal.
Sin embargo, para este autor, el elemento material es el substrato del
otro puramente formal. El primer elemento comprende a la or ga ni za -
ción creada en vista a una determinada fi na li dad; la formalidad co rres -
ponde, en cambio, a la normatividad en el sentido de la crea ción de un
centro unitario, al cual se imputan derechos y deberes.
En tanto, Massimo Bianca señala, res pecto a la persona en general,
distinguiendo las nociones de “sujeto de de recho” y de “persona”. La
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6 FERRARA, Francisco. Teoria delle persone guiridiche, 1923, p. 356.
7 KELSEN, Hans. Teoría pura del derecho, 1973, p. 123.
8 COSSIO, José María. La teoría egológica del derecho y el concepto de libertad, 1974, p. 71.
9 COVIELLO, Nicolás. Doctrina general del derecho civil, 1938, p. 212.
primera de ellas es más com pren siva que la segunda, por lo que abar-
ca en su seno no solo a las tra di cio nales personas naturales y jurídicas,
sino también a los entes que la doctrina identifica co mo “no reconoci-
das” o “de hecho”.10
El civilista español Luis Diez Picazo entiende a la persona jurídica
co mo la personificación de una realidad social, pues es el derecho el
que re conoce la personalidad jurídica de una pluralidad de personas
que se agru pan para conseguir un fin común a todas ellas, cumpliendo
con los re qui sitos establecidos por ley. Añade a ello que la persona jurí-
dica es siem pre, en última instancia, obra del Estado, pues es el reco-
nocimiento de su per sonalidad por parte de este lo que contribuye a
que nazca a la vida esta institución.11
De acuerdo con Isaac Halperín, la personalidad jurídica es concep -
tual men te única, como expresión de que los entes no físicos, a los que
la ley re co noce capacidad para adquirir derechos y contraer obligacio-
nes, son per so nas jurídicas, cualquiera que sea el límite de la persona-
lidad o los re qui sitos establecidos para adquirirla o reconocerla.12
Por su parte, Carlos Fernández Sessarego indica que la persona jurí-
dica supone la existencia actuante de una organización de personas
que realiza fines va lio sos, por lo que la persona jurídica no puede
actuar sin la presencia de seres humanos que operan en la realidad o
sin valores por ellos realizados, aun que el privilegio de excepción en
que ella consiste se determine a través de una norma jurídica.13
Para Juan Espinoza Espinoza la persona jurídica es una organización
de personas que se agrupa en la búsqueda de un fin valioso y que cum-
ple con la formalidad de la inscripción en el registro de la cual surgen
dos cen tros de imputación de derechos y deberes distintos: el de la per-
sona jurídica y el de los miembros que la integran considerados indivi-
dualmente.14
En opinión de Javier de Belaunde López de Romaña las personas ju -
rí dicas son centros de imputación normativa, formas que el derecho
pro por ciona pa ra que los seres humanos organicen sus actividades con
el pro pó si to de rea li zar fines que el orde na miento jurídico estima dig-
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Carlos. Op. cit., pp. 34 y 35.
11 DIEZ PICAZO, Luis. Sistema de derecho civil. Vol. I, 1995, p. 617.
12 HALPERÍN, Isaac. Curso de derecho societario. Tomo 1, 2000, p. 272.
13 FERNÁNDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. cit., p. 251.
14 ESPINOZA, Juan. Derecho de responsabilidad civil, 2003, p. 390.
nos de amparo.15 Además, aclara que la facultad de constituir una per-
sona jurídica es nu me rus clau sus, debiendo encontrarse la forma pre-
vista en algún cuerpo nor ma tivo, tal como el Código Civil o la Ley Ge -
ne ral de Sociedades.
Para Enrique Elías Laroza, la persona jurídica se crea en derecho co -
mo un calco de la persona física. Incluso, para ambos se utiliza, quizás
equi vocadamente, el término de “persona”. De allí a concluir que la
per so nalidad jurídica es una ficción hay un corto paso, desde que es
ob vio que una persona física existe material y visiblemente, mientras
que la “persona” jurídica es algo que no existe en la realidad palpable.16
Tratando de definir, nos adherimos a la teoría tridimensional de Fer -
nández Sessarego, concluyendo que la persona jurídica es un sujeto de
derecho colectivo (tiene derechos y deberes), es decir, es una agrupa-
ción or ganizada de personas que van a realizar un fin valioso (al truista
o eco nó mico), pero que adquiere la personería cuando el Estado, a tra -
vés de la ley, lo reconoce como sujeto de derecho (inscripción en los
Registros Públicos). 
Además, esta figura presenta ciertas características, resultado de su
evo lución por la práctica comercial, las que se refieren a continuación:
• Es un ente conformado por una pluralidad de personas físicas,
pe ro es de na tu ra leza abstracta, ya que nadie puede palparlo,
cap turarlo o aprehenderlo física mente.
• Es un ente separado e independiente de la voluntad individual
de sus miembros. Los miembros de la persona jurídica no desa-
parecen ni son absorbidos, sino que se mantienen individual-
mente. Pero la so cie dad, como cualquier ser de exis ten cia ideal,
no tiene posibilidad de poseer voluntad propia, ya que la volun-
tad es un atributo de las per sonas físicas, por lo que se expresa
mediante la voluntad común de los individuos que componen el
sujeto colectivo.
• Existe una separación de patrimonios, tanto de la persona jurídi-
ca como de los miembros que la conforman. Cada vez aparecen
en tre mez clados los conceptos de personalidad jurídica y respon -
sa bilidad li mitada, de modo que el individuo (socio o accionista)
ya no res pon de por las obligaciones de la sociedad; esta separa-
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artículo 76 del Código Civil comentado por los 100 mejores especialistas, 2003, p. 383.
16 ELÍAS LAROZA, Enrique. Derecho societario peruano. Tomo I, 2000, p. 26.
ción se da me dian te el muro denominado “responsabilidad limi-
tada”. Sin embargo, la res ponsabilidad limitada no es necesaria-
mente un requisito de la per so na jurídica.
• La existencia de una organización que supone un conjunto de
me ca nis mos para crear derechos y obligaciones. La presencia de
órganos, es una condición nece saria de toda persona jurídica,
pues esta solo pue de actuar mediante aquellos.
• Tiene como objetivo realizar un fin valioso, o más de uno. No
ten dría sentido crear instituciones puramente formales o reducir
a la per sona jurídica a un puro recurso técnico, si esta carece de
valor pa ra el ser humano.
• Reconocimiento legal a través de la inscripción en los Registros
Pú bli cos. El proceso de transformación jurídica de un conjunto
de su je tos de derecho a un único centro de imputación se mate-
rializa en la vida real mediante la inscripción o cuando se obtie-
ne el reco no ci miento del Estado. Sin embargo, el ordenamiento
jurídico no es her mé tico respecto a la formalidad, porque con-
templa a las aso cia cio nes, fundaciones y comités no inscritos
tanto como a las sociedades irre gulares como sujetos de derecho
pero que carecen de personería jurídica.17
Entonces, podemos decir que la persona jurídica tiene órganos (de
ad ministra ción y propiedad) porque actúan por medio de personas de
exis tencia física; tiene capacidad por ser sujeto de derechos y obliga-
ciones; tie ne un patrimonio propio; tiene per so nalidad propia, es decir,
un nombre y domicilio; tiene legitimación procesal pasiva y activa, es
de cir, pueden de man dar o ser demandados y, por último, como cual-
quier sujeto de derecho pue de establecer relaciones jurídicas con sus
miembros o con ter ceros.
LA RESPONSABILIDAD LIMITADA
Antes de analizar la responsabilidad limitada se debe tener en cuen ta
que es te fenómeno implica la necesidad de definir lo que es patrimo-
nio. Aun que se han elaborado diversos conceptos y definiciones al res-
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17 Artículo 77 del Código Civil: La existencia de la persona jurídica de derecho privado comien-
za el día de su inscripción en el registro respectivo, salvo disposición distinta de la ley (…).
Artículo 6 de la Ley General de Sociedades: La sociedad adquiere personalidad jurídica des -
de su inscripción en el registro y la man tie ne hasta que se inscribe su extinción.
pecto, el que nos interesa es el de “patrimonio social”. Si hablamos de
pa tri monio en tér minos amplios, este es un conjunto de bienes activos
y de posibles deu das que lo acompañen. Para efectos jurídicos, el patri-
monio social está cons ti tuido por to dos los activos y pasivos de la socie-
dad, variando cons tan temente mientras haya vida social.
Son los bienes, cargas, activos y pa sivos no obstante, autores como
Guillermo Borda, señalan el patrimonio, co mo el capital y los bienes de
una persona, una vez saldadas sus deudas, es decir, el patrimonio acti-
vo. Joaquín Garrigues menciona que el pa tri mo nio es el monto efecti-
vo de bienes y deudas en una fecha determinada, con fun dién dolo con
“patrimonio neto”. Por ello adoptamos la definición de pa tri mo nio so -
cial. Además, el titular del patrimonio puede dis po ner de él, sin embar-
go, no cabe la posibilidad de que una persona carezca de pa tri mo nio,
sino que puede carecer de bienes embargables.
Uno de los logros del crecimiento industrial fue el establecimiento
de la separación de responsabilidades, al punto de que el socio ya no
respondía por las obligaciones de la sociedad, característica principal
de una forma so cietaria denominada sociedad anónima. 
Cada “socio”, al manifestar su voluntad de constituir un ente co lec -
ti vo con responsabilidad limitada, aporta bienes o servicios que en un
pri mer momento perte necen a su patrimonio personal, pero luego van
a con for mar el patrimonio de la persona jurídica (capital social).18 Lue -
go, si la per sona ju rídica es titular de deudas, su patri monio es el sopor-
te o basa men to de las responsabilidades correlativas, sin que, en prin-
cipio, esta res pon sabilidad se comunique con el patrimonio de los so -
cios, de modo que entre el pa tri mo nio resultante de la persona jurídi-
ca y el de la persona miem bro o integrante de la primera existe una
valla que distingue dos mo mentos de afectación de la responsabilidad.
Por una parte encontramos el pa trimonio de la persona natural o jurí-
dica integrante o miembro, que res ponde por las obligaciones asumi-
das por cada uno de ellos de manera in de pen diente, y del otro lado el
patrimo nio conformado por los aportes (el ca pi tal social de la persona
ju rí dica), que responde por las obligaciones asu mi das por el ente colec-
tivo. Sin tetizando, diríamos, en palabras del jurista francés Po thier, que
“quien se obliga, obliga lo suyo”, y como se mencionó anteriormente,
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18 Según la Ley General de Sociedades, las sociedades mercantiles que se caracterizan por
la res pon sa bi li dad limitada son: Sociedad Anónima Abierta, Sociedad Anónima Cerrada,
Sociedad Anónima Regular y Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada.
entre un pa tri monio y otro existe un muro divisorio, que es el de la res-
ponsabilidad li mi tada. 
La consecuencia más importante de la atribución de personalidad ju -
rí dica a la sociedad anónima deviene en la irresponsabilidad de sus so -
cios sobre las deudas sociales.19 En tal sentido, Oswaldo Hundskopf in -
cide en que la limitación de responsabilidad otorgada por el ordena -
mien to jurídico, como resultado del procedi miento de constitución y
cumplimiento de for ma lidades de una determinada persona jurídica, no
re sulta absoluta, sino que se encuentra condicionada al cumplimiento
de su objeto y función, y a su conducción y actuación según la forma
pres crita por ley.20
No obstante, para obtener la satisfacción de los créditos de los in te -
gran tes de una persona jurídica, los acreedores de estos últimos pue-
den afec tar las participaciones accionarias de ellos en la sociedad, cuan-
do sea un bien patrimonial, o revocar los actos de atribución de bienes
a favor de la persona jurídica cuando defrauden sus derechos. Pero ello
no significa que se está vulnerando el patrimonio de la sociedad. Sin
embargo, aquel alla namiento sí es posible en sentido contrario, es decir,
que el patrimonio de los miembros sí puede ser agredido por deudas
de la persona jurídica cuando el patrimonio de la persona jurídica no
cubra el monto de las deu das y quede manifiesto el fraude para incum-
plir dichas obligaciones. Aquí se produce un allanamiento o penetra-
ción de aquel muro de la res pon sa bi li dad limitada, mecanismo que ha
sido aplicado jurispru dencial men te en aquellos casos en que el fraude
se escuda tanto en la responsabilidad li mi ta da como en la personalidad
jurídica.21
Por otra parte, en la responsabilidad limitada hay casos donde no
exis te una correspondencia entre el alcance de la deuda y la cobertura
de la responsabilidad. El principio de que los bienes del deudor que-
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1035.
20 HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. Derecho comercial. Temas societarios. Tomo IV, 2004,
p. 25.
21 Para mayor profundidad en el tema, véanse: BOLDÓ RODA, Carmen. Levantamiento del
velo y per so na jurídica en el derecho privado español, 1997; DE ÁNGEL YAGÜEZ, Ricar-
do. La doctrina del le van ta miento del velo de la persona jurídica en la jurisprudencia,
1997; SERICK, Rolf. Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles, 1958; MISPIRE-
TA GÁLVEZ, Carlos. “El allanamiento de la personalidad ju rídica o levantamiento del velo
societario”. Tratado de derecho mercantil, tomo I, Derecho societario, 2003. 
dan afectados al cumplimiento de sus obligaciones no es absoluto, y se
ha reconocido al deu dor el derecho de preservar de toda injerencia de
sus acreedores res pec to de aquellos bienes que son necesarios para la
subsistencia de sí mismo.22
La limitación de la responsabilidad a ciertos bienes del deudor surge
de una vo luntad del legislador, sin embargo, también se puede limitar
la res pon sa bilidad por voluntad privada, al momento de conformar una
per so na jurí di ca, pero dicha voluntad requiere del reconocimiento de
la ley. No ca be du da de que la razón principal por la cual se prefiere
una persona ju rídica con responsabilidad limitada es el reducido costo
por los riesgos en los actos de administración, que se limitarán al monto
de la inversión, lo cual es un es tí mulo para realizar la actividad empre-
sarial.
En la práctica comercial ha ido decayendo la celebración de nego-
cios con plena responsabilidad, de modo que se van unificando los
con ceptos de responsabilidad limitada y persona jurídica mercantil. En
tal sentido, el de recho recoge una idea ya elaborada en la vida social y
lo plasma de la me jor manera en una norma, como lo fue en la Ley Ge -
neral de Sociedades.
EL ABUSO DE DERECHO
Si se entiende el derecho subjetivo como una situación jurídica es pe cial
y privilegiada, respecto a otras situaciones jurídicas como el deber o el
le gí ti mo interés, es porque esta busca satisfacer directamente los intere -
ses del in dividuo y es un medio para lograr la realización personal, sin
em bar go debe convivir en armonía con los demás intereses, especial-
mente con aque llos intereses excluidos.23
Para precisar, planteamos la siguiente situación: A tiene interés en
ad quirir un bien inmueble, pero resulta que él no es el único interesa-
do en ad quirirlo, sino que exis ten otros sujetos que están dispuestos a
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22 Tales bienes pueden comprender: la vestimenta, el lecho del deudor y su familia, objetos
de su pro fe sión u oficio; también comprenden ciertas sumas de dinero, como las indem-
nizaciones de carácter per so na lísimo, pensiones, etcétera. También se consideran a los
bienes sociales o bienes de familia.
23 El derecho subjetivo es concebido como una situación jurídica de ventaja activa, mientras
que el deber es una situación jurídica de desventaja activa y el legítimo interés es la situa-
ción jurídica de ventaja inac ti va o pasiva. Cfr. ESPINOZA, Juan. Los principios contenidos
en el Título Preli mi nar del Código Civil pe ruano de 1984, p. 190.
ob tenerlo. Por las reglas del mercado (oferta y demanda), es A quien
ad quirió el bien, sa tisfaciendo su interés propio y excluyendo los inte-
reses de los demás, de modo que existe un conjunto de individuos que
se encuentran en una si tua ción jurídica de desventaja, porque están
obli gados a no inter ferir en la sa tisfacción del interés de A, es decir, res-
petar el derecho de propiedad de A. Además de la coexistencia entre
el derecho subjetivo (de A) y demás in te reses exclui dos, también debe
haber una coexistencia armónica con el or de na miento jurídico, de mo -
do que exis ten limitaciones para el ejercicio de un derecho subjetivo,
co mo por ejemplo los con tem plados en el artículo V del Título Prelimi -
nar del Código Civil.24 Con ello se pre tende evitar la agresión o vulne-
ración de un interés existencial no protegido por la ley.25
En ese sentido, hay que armonizar los intereses individuales con los
so ciales, ejercitando un derecho sin afectar la moral, las buenas cos-
tumbres y los usos del tráfico jurídico.26 Si el ejercicio de un derecho
subjetivo so brepasa los límites impuestos por el ordenamiento jurídico,
causando lesio nes a otros intereses, ya sean individuales o colectivos,
entonces nos en con tramos ante una situación de abuso del derecho.27
Juan Espinoza opina que el abu so del derecho es el conflicto entre un
derecho subjetivo y un le gí ti mo in terés. Por su parte, Dobson señala
que el abuso de la personalidad co lectiva o jurídica es definido como
un remedio jurídico mediante el cual re sulta posible pres cindir de la
for ma de sociedad o de asociación con que se halla revestido un grupo
de personas y bienes, negando su existencia au tó no ma como sujeto de
derecho frente a una situación jurídica particular.28
La doctrina del abuso del derecho trata de evitar que el titular de un
de recho subjetivo cometa excesos al ejercer sus derechos o al no usar-
los y que agravien intereses ajenos, dignos de tutela jurídica, a pesar de
la ine xistencia de una expresa norma que determine tal protección. El
ejercicio de un derecho no puede significar “el uso irracional e indiscri -
MERCEDES ORMEÑO MALONE 271
24 Artículo V del Título Preliminar del Código Civil: Es nulo el acto jurídico contrario a las
le yes que in te resan al orden público o a las buenas costumbres.
25 CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. La utilización fraudulenta de la persona jurídica,
2005, p. 95.
26 Ibídem.
27 Se denomina también de manera correcta como el abuso en el ejercicio de un derecho o
abuso de si tua cio nes jurídicas.
28 DOBSON, Juan. El abuso de la persona jurídica, 1994, p. 11.
minado del ám bito de poder o de las posibilidades de actuación jurídi-
cas concedidas al titular”.29
Al analizar la situación del abuso del derecho, tanto la legislación y
la doc tri na española como la nacional coinciden en señalar que se debe
te ner en cuenta los siguientes presupuestos:30
• Los actos de ejercicio de los derechos pueden ser abusivos no so -
lo por la intención de su autor, sino también con carácter objeti-
vo, por so brepasar manifiestamente los límites normales de ese
derecho.
• El abuso o el ejercicio abusivo de los derechos pueden cometer-
se lo mismo por acción que por omisión.
• Finalmente, se comprende la idea de que el acto abusivo o antiso -
cial, pa ra serlo, debe producir “daño para tercero”. Siguiendo la
doc trina es pañola, señalan que el daño no es un factor esencial de
la idea de abu so, sino solo un presupuesto del efecto indemniza-
torio. Sin daño efectivo, el acto puede ser abusivo y determinar la
producción de otro tipo de consecuencias jurídicas.31
Se reconoce constitucionalmente que toda persona natural tiene el
de recho subjetivo de asociarse para actuar como una colectividad,
creán do se un nuevo sujeto de derecho. Este derecho subjetivo, igual
co mo cual quier otro, puede ser ejercido de manera anormal, patológi-
ca o dis fun cio nal, para alcanzar fines antijurídicos.32 Una persona jurídi -
ca puede cons ti tuirse con la finalidad de cometer actos dirigidos a in -
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29 El abuso se realiza, precisamente, mediante el ejercicio de las situaciones jurídicas: ab-
uso: fuera de su uso, o sea fuera de su uso normal, lícito. Cfr. SCHIPIANI, Sandro. “Codifi -
cación de los principios ge ne ra les del derecho latinoamericano”. Código Civil peruano:
Ba lances y perspectivas. Congreso In ter na cio nal. Tomo I, 1995, p. 45.
30 Artículo II del Título Preliminar del Código Civil peruano: La ley no ampara el ejercicio ni
la omisión abusivos de un derecho. Al demandar indemnización u otra pretensión, el inte-
resado puede solicitar las me di das cautelares apropiadas para evitar o suprimir provisio-
nalmente el abuso.
En concordancia con el ar tí cu lo 103 de la Constitución Peruana, cuarto párrafo: La Cons-
titución no ampara el abuso del dere cho.
Com parando con el apartado 2 del artículo 7 de Código Civil español: La ley no ampara
el abuso del de recho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisión que por las
circunstancias en que se rea lice sobrepase manifiestamente los límites normales del ejerci -
cio de un derecho, con daño para tercero, dará lugar a la correspondiente indemnización
y a la adopción de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en
el abuso.
31 DIEZ PICAZO, Luis. Op. cit., p. 650.
32 CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. Op. cit., p. 97.
cum plir un contrato, vul nerar la buena fe, las normas imperativas, las
nor mas del orden público o da ñar a terceros, de modo que los meca-
nismos utilizados por el derecho buscarán: 
• la nulidad del acto abusivo; 
• la responsabilidad jurídica y patrimonial de sus órganos; 
• la protección del legítimo interés vulnerado; y, 
• la indemnización o reparación si existió daño.
EL FRAUDE A LA LEY
El fraude persigue frustrar los fines de la ley o perjudicar los dere chos
de un tercero, especialmente de un acreedor, a quien se le deja sin me -
dio de co brar lo que se le debe.33 El acto fraudulento es una manera
de elu dir las re glas del derecho, de hacerlas vanas y de sustraerse a
ellas no in frin gién dolas frontalmente, sino buscando un medio artificio -
so o un sub ter fugio. En el fraude hay siempre, por una parte, un medio
o mecanismo uti li zado y, por otra, un fin o un resultado perseguido y
conseguido.34
El ordenamiento jurídico es comprendido como una agrupación de
nor mas integradas sistemáticamente que regulan las conductas del ser
hu ma no, además tienen como característica otorgada por el ius impe-
rium del Es tado, la coerción y coacción, es decir, que buscan advertir
e imponerse an te la voluntad humana, con la finalidad de mantener la
paz social. Es en es te sentido que las normas se encuentran ordenadas
de manera jerárquica y ar mónicamente, por lo que no sería factible que
una norma se contradiga con otra o sea incompatible, sin embargo no
es imposible que esto suceda, para lo cual existen remedios que dispo -
ne el mismo derecho.35
Si una norma prohíbe ciertas conductas, no es posible que otra norma
lo permita. Permitir estos actos sería un contrasentido, pues no se puede
con cebir que el derecho prohíba un fin y a la vez lo permita.36
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33 VÁZQUEZ TORRES, Aníbal. Acto jurídico, 2001, p. 573.
34 DIEZ PICAZO, Luis. Op. cit., p. 671.
35 Artículo I del Título Preliminar del Código Civil peruano: La derogación se produce por
de cla ra ción expresa, con incompatibilidad entre la nueva ley y la anterior o cuando la ma -
teria de esta es ínte gra mente regulada por aquella. Por la derogación de una ley no reco-
bran vigencia las que ella hubiere de ro ga do.
36 ALBALADEJO, Manuel. El negocio jurídico, 1979, p. 505.
Cuando se evade la aplicación de una ley que prohíbe ciertas con -
duc tas, amparándose en otra ley, que solo de modo aparente protege
y permite el acto realizado, nos encontramos ante el fraude a la ley.
Con el acto rea li zado fraudulentamente se persigue obtener un resulta-
do similar o igual al pro hibido por una norma imperativa, apoyándose
en otra norma.37 No es que existan dos normas contradictorias, sino
que se amparan en una norma ge neral (cobertura), eludiendo o bur-
lando otra de carácter imperativo o de orden público.
Al analizar la figura del fraude a la ley se deben tener en cuenta los
si guientes presupuestos:
• Prescindir de una norma de carácter imperativo o de orden públi-
co, realizando una conducta prohibida.
• Valerse de un ardid, engaño o astucia, para dar la apariencia de
li ci tud amparándose en una norma general. 
• La norma defraudada queda sin aplicación.
• Existencia de un daño potencial o efectivo para terceros.38
Frente a esta conducta ilícita, el derecho reacciona aplicando la nor -
ma impe ra tiva o de orden público que se intentó eludir. Sin embargo,
en nues tra legislación pe rua na no existe un artículo que declare expre-
samente la nulidad de un acto fraudulento y la aplicación de la norma
eludida, en comparación con el Código Civil italiano.39 Ello no indica
que en nuestro sis tema judicial no se aplique ni se regule jurispru den -
c ial mente. No obs tan te, debe mencionarse que el proyecto de reforma
y modificación del Có di go Civil sí establece cambios significativos, co -
mo se verá más adelante.
Por otra parte, es necesario remarcar la diferencia entre el fraude a
la ley y el fraude a los acreedores que la doctrina nacional suele distin -
guir. Juan Gui llermo Lohmann señala que el fraude de acreedores viene
a cons tituir si no exactamente fraude a una norma, sí un fraude al orde-
namiento, porque en uso de un medio negocial admitido pretende eva-
dirse de un de ber ju rí di co, una regla legal que ordena al deudor un de -
ter minado cum pli miento ante el acreedor.40
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37 SANTORO PASARELLI, Francesco. Doctrinas generales del derecho civil, 1964, p. 225.
38 CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. Op. cit., p. 106.
39 Artículo 1344 del Código Civil italiano: Se reputa, así mismo ilícita la causa cuando el con-
trato cons ti tuya el medio para eludir la aplicación de una norma imperativa.
40 LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. El negocio jurídico, 1997, p. 399.
Aníbal Torres señala que por el fraude a la ley se evade la apli cación
de una ley amparándose en otra ley, que solo de modo aparente prote -
ge el acto realizado, mientras que el fraude al acreedor son aquellos ac -
tos celebrados por el deudor con los cuales renuncia a derechos o dis -
mi nu ye su patrimonio conocido, provocando o agravando su estado de
in sol vencia, en perjuicio de sus acreedores, presentes o futuros, que se
ven im pe didos de obtener la satisfacción total o parcial de sus créditos.
Coin ci di mos con Carlos Mispireta Gálvez, al entender el fraude a los
acreedores como una forma específica de fraude a la ley.41
El jurista argentino Jorge Mosset Iturraspe menciona, magistralmen-
te, que el fraude a los acreedores se caracteriza por el perjuicio que se
causa a un particular, que es el sujeto ac tivo en la relación creditoria,
mientras que en el caso del fraude a la ley se causa perjuicio a intere-
ses superiores de la comunidad, el dañado no es un particular sino la
co munidad personificada por el Estado.42
La relación existente entre las figuras del fraude de la ley y del abuso
del derecho es una relación de género a especie, dentro de la cual el
abu so del derecho será un concepto genérico o más comprensivo,
mientras que el fraude de la ley no será otra cosa que una forma con-
creta de cometer un abuso de derecho. De Castro llama al fraude a la
ley “abuso del Derecho” (con mayúscula), esto es, del derecho objeti-
vo; mientras que con “abuso del de recho” nos referimos a un derecho
subjetivo. 
Sin embargo, con la intención de distinguir ambas figuras jurídicas,
señalamos que:43
• En el abuso del derecho se configura el ejercicio irregular o anor -
mal de un de recho subjetivo, mientras que en el fraude a la ley
se pre sen ta cuando se utiliza una norma para evadir otra en for -
ma an ti ju rídica.
• En el abuso del derecho existe la vulneración de un interés legíti -
mo no protegido por una norma específica, mientras que en el
fraude a la ley existe una norma imperativa o de orden público
vul nerada o que intenta ser eludida.
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42 MOSSET ITURRASPE, Jorge. “Fraude a la Ley”. Derecho Privado y Comunitario 4, 1993,
p. 11.
43 CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. Op. cit., p. 108.
• Los mecanismos para evitar el abuso tienen como fin mantener
la convivencia social, mientras que en el fraude a la ley se busca
el cumplimiento de las normas de orden público e imperativas.
• El abuso del derecho se regula en el artículo II del Título Prelimi -
nar del Código Civil, mientras que respecto del fraude a la ley no
existe nor ma expre sa que lo regule; sin embargo, se usa supleto -
riamente el artículo V del Título Preliminar del mencionado Códi-
go, referido a las nor mas de orden público o imperativas que se
han intentado burlar.
• En cuanto a los remedios, en el abuso del derecho existen varios
me canismos por los cuales cesan los efectos del ejercicio abusi-
vo, tanto como la reparación de los daños causados; mientras
que en el fraude a la ley lo que se busca es que se cumpla la ley
burlada y se anulen los efectos producidos al amparo de las nor-
mas indebidamente ale ga das.
LOS ACTOS PROPIOS
En las relaciones coexistenciales de los seres humanos, con la fina li dad
de cooperar de manera justa, existe un elemento imprescindible que es
la bue na fe. La buena fe com prende el deber de comportarse con leal-
tad y acorde con los demás. De la transgresión de la buena fe deriva la
teoría de los actos propios.
En ese sentido, Ennecerus señala, que “a nadie le es lícito hacer va -
ler un derecho en contradicción con su anterior conducta, cuando esta
con duc ta, interpretada objetiva mente según la ley, las buenas costum-
bres o la bue na fe, justifica la conclusión de que no se hará valer el de -
recho, o cuando el ejercicio posterior choque contra la ley, las buenas
costumbres o la buena fe”.44
El sujeto que por medio de sus dichos o su conducta haya motiva-
do volunta ria mente a otra a creer en la existencia de cierto estado de
co sas, in duciéndole a actuar so bre dicha base, está impedida de soste-
ner frente a es ta en un segundo momento, que el estado de cosas es
distinto.45 La base de lo mencionado está en el hecho de que se ha ob -
servado una conducta que justifica la conclusión o creencia de que no
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44 ENNECERUS, Ludwick y Hans NIPPERDEY. Derecho civil. Parte general. Tomo I, vol. II,
1981, p. 482.
45 DOBSON, Juan. Op. cit., pp. 267-268.
se hará ejercer un derecho, por lo cual se establece una confianza, que
luego será defraudada. 
Analizando la figura jurídica, podemos mencionar que en los actos
pro pios se presentan los siguientes presupuestos:
• Una conducta determinada de un sujeto, dando a entender una
si tua ción.
• Producir una situación aparente, contraria a la realidad y suscep -
ti ble de influir en la conducta de los demás o de crear expecta -
tivas.
• Que la otra parte proceda de buena fe y que, por ello, haya obra-
do de una manera que le causaría un perjuicio si su confianza
que dara de frau dada.
Entonces, lo que busca esta teoría es dar protección jurídica a la
bue na fe, manifestada en la confianza depositada en la apariencia, de
mo do que nadie ha de estar permitido de ir contra sus propios actos.
Además, pro mueve la obligación de actuar de forma coherente y leal. 
Dobson, basándose en la doctrina del estoppel, comparativamente
se ñala que tanto la figura jurisprudencial del common law como la de
los ac tos propios tienen carácter complementario o subsidiario, debido
a que casi siempre apoya a otras institu cio nes.46 Admitir que el ámbito
de aplicación de la doctrina se reduce a los aspectos ne gociales, signi-
fica, de hecho, con de narla a constituirse en estéril.47
Como lo señalamos anteriormente, a la luz de las innovaciones y re -
formas que ha realizado la comisión encargada de elaborar un ante pro -
yecto de ley de reforma del Código Civil, el proyecto de reforma del
Título Pre li minar ha implementado signifi cativos cambios, tales como
incorporar el ar tí culo VI referido a los actos propios, y el artículo IX re -
ferido al fraude a la ley.48
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46 El estoppel es un instituto del derecho angloamericano y tiene por finalidad impedir la in -
clusión de prue bas en un proceso que venga a sostener la afirmación o negación de un
he cho determinado. Se trata, así, de una regla procesal negativa, mediante la cual una per -
so na se verá impedida (estopped) de negar o afirmar un hecho. Cfr. DOBSON, Juan, Op.
cit., p. 266.
47 Ibídem, p. 284.
48 La comisión fue creada mediante la Ley 26394; la conforman Jorge Avendaño Valdez
(quien la pre si de), Marcial Rubio Correa, Javier Belaunde López de Romaña, Carlos Cárde -
nas Quiroz, Juan Espinoza Es pinoza, Augusto Ferrero Costa, Enrique Varsi Rospigliosi, Hu -
go Forno Flórez, entre otros. El proyecto del Título Preliminar establece, respecto a los
ac tos propios, abuso del derecho y fraude a la ley, lo si guiente:
Respecto a los actos propios hubiera sido bueno que constara en un
có digo ac tua li zado, mas no fue necesario, pues desde hace mu cho era
apli ca do juris pru den cialmente. Además, la comisión ha decidido intro -
du cir la teo ría de los actos propios solo para los casos en los que al -
guien hace valer un derecho para sí, mas no en otros supuestos. Cuan-
do el titular del derecho hizo confiar razonablemente a su contraparte
que no ejercitaría tal derecho, después no puede pretender cambiar su
línea de conducta y ejercitarlo.49
En lo que se refiere al ejercicio abusivo de un derecho no se hicie-
ron cambios al ar tí culo II del vigente Título Preliminar. Una incorpora-
ción im prescindible fue el artícu lo IX, referido al fraude a la ley, no obs-
tante, su aplicación tie ne precedentes judiciales y, al igual que en los
ac tos propios, no era ne ce sa rio para ello su formalización escrita. En
cuanto al fraude a la ley, se rescata la teleología (finalidad) de las nor-
mas y se le da un valor es pecífico muy importante cuan do se trata de
aplicarlas en casos de conflicto.
LA UTILIZACIÓN FRAUDULENTA DE LA PERSONA JURÍDICA
La utilización masiva de las personas jurídicas de carácter comercial, au -
nada a un crecimiento industrial acelerado, llevó en ciertos países a la
uti lización abusiva de la forma asociativa comercial de responsabilidad
li mi tada, y a la necesidad de formular los remedios jurídicos a esas si -
tua cio nes de abuso.50 La reducción de la personalidad ideal a una sim-
ple figura for mal o un mero recurso técnico permitió su utilización con
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Artículo VI.- Actos propios: No es lícito hacer valer un derecho en contradicción con una
conducta an te rior, cuando en razón de ella otro sujeto haya tenido motivo justificado para
confiar razonablemente en que no se ejercerá tal derecho.
Artículo VII.- Abuso del Derecho: 1. La ley no ampara el ejercicio ni la omisión abusivos
de un derecho. Al demandar indemnización u otra pretensión, el interesado puede solici -
tar medidas cautelares apropiadas para evitar o suprimir provisionalmente el abuso. 2. La
pre tensión prescribe a los dos años de la ocurrencia del abuso.
Artículo IX.- Fraude a la Ley: Constituye fraude a la ley el acto que pretende un resulta-
do contrario a una norma legal amparándose en otra norma dictada con finalidad diferen -
te. El acto es nulo salvo disposición legal distinta y no impedirá la debida aplicación de
la norma cuyo cumplimiento se hubiere tratado de eludir.
49 Cfr. CASTILLO FREYRE, Mario. “Ni urgente ni necesario: Desaciertos del Anteproyecto del
Tí tulo Preliminar I”. Jurídica 43, suplemento de El Peruano, 2005, pp. 3-5. 
50 DOBSON, Juan. Op. cit., p. 2.
otros fines pri vativos de las personas que las integran y distintos de los
de la realidad so cial para la cual nació esta figura jurídica.51
Se trata de casos de utilización de la forma societaria como nor ma -
ti va de cobertura para eludir la aplicación de otra norma, la adecuada
al caso; con siguiendo un resultado contrario al ordenamiento jurídico,
esto es, an ti ju rídico o ilícito. Se utiliza fraudulentamente la per sona jurí -
di ca con el fin de eludir el cumplimiento de obligaciones legales o con-
tractuales, o de be res familiares o tributarios. En tal sentido, la norma de
cobertura es aquella que ampara el derecho de libre asociación.
Para remediar los abusos cometidos a través de una persona jurídi-
ca, distintos paí ses, entre ellos Francia y Estados Unidos, han configura -
do sis te mas por los cuales se es tablece la res pon sabilidad por los daños
oca sio na dos por dichos actos fraudulentos. Son conocidos los instru -
men tos plan tea dos por la jurisprudencia norteamericana, como el dis-
regard of legal entity (de sestimación de la persona jurídica) y lifting of
the cor po rate veil (levan ta miento del velo societario). Todas estas doctri -
nas tienen un común de no mi nador: implican el procedimiento inverso
al reconocimiento de la per so na jurídica.
La legislación nacional ha regulado algunas situaciones por las que
pre vé evitar fraudes. Cabe remitirnos al artículo 96 del Código Civil y al
ar tículo 410 de la Ley General de Sociedades, debido a que otorgan al
Es ta do la facultad de disolver las personas jurídicas que realicen activida -
des que sean contrarias al orden público o a las buenas costumbres. En
el pri mer caso, el Ministerio Público puede solicitar judicialmente la diso -
lu ción de una asociación cuyos fines sean contrarios al orden público o
las buenas costumbres. En el segundo caso, el Poder Ejecutivo, median-
te resolución su pre ma expedida con el voto aprobatorio del Consejo de
Mi nistros, solicitará a la Corte Suprema la disolución de sociedades cuyos
fines o actividades sean contrarios a las leyes que interesan al orden pú -
blico o las buenas cos tum bres. La Corte Suprema resuelve, en ambas ins-
tancias, la disolución o sub sistencia de la sociedad. 
A continuación trataremos los supuestos de fraude a la persona ju -
rí dica más importantes, según las doctrinas y jurisprudencias argentina,
es pa ñola y peruana; sin embargo, cabe anotar que las formas de burlar -
se de la ley, de defraudar a los acreedores u obtener mayores benefi-
cios por medio del engaño son cuantiosas y muchas veces se comple-
mentan entre ellas, para su complejidad.
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Las sociedades off shore
Son sociedades creadas y constituidas bajo las leyes de un de ter mi na -
do país pa ra actuar principalmente fuera de él. Es una formidable he -
rra mienta por la cual se van a generar beneficios o incremento en el
pa tri mo nio de la so cie dad, a través de la constitución de sociedades en
ju ris dic cio nes donde la normativa sea flexible y otorgue ciertas venta-
jas, que no las ob tendrían en el lugar donde se desarrolle la actividad.
Con ello logran eva dir la tri bu ta ción del país donde realizan sus activi-
dades o simplemente el ano nimato de su organización como de sus
estados fi nancieros. Así, una so cie dad off sho re es una entidad situada
en el ex te rior, sujeta a un régimen legal diferente, “extraterritorial” con
relación al país de domicilio de sus aso ciados.
Esas zo nas privilegiadas existen en varias partes del mundo y al -
gunos en tu sias tas llegan a hablar de ellas como “tax havens” o “paraí-
sos fis ca l es”. Para esas sociedades comerciales constituidas en esas
“zonas li bres” se convino en dar el nombre inglés de compañías off
shore. Se le lla ma off shore a la sociedad que está fuera de las fronte-
ras de un país. 
Pero la expresión es aplicada más específicamente a sociedades cons -
tituidas en los “paraísos fiscales”, donde gozan de privilegios tribu ta rios
(reducción o hasta exone ra ción de impuestos). Y eso solo se tor nó po si -
ble cuando algunos países adopta ron la po lítica de exoneración tributa-
ria, para atraer inversiones y capitales extranjeros. En Amé rica La tina,
Uruguay y Costa Rica son ejemplos de esa política fiscal. Patricia Gu -
glielmotti nos co menta acerca del caso típico de Uruguay respecto a las
sociedades fi nan cieras de inversión o SAFI (sociedades administra do ras
de fondos de in versión), cuya actividad principal es realizar directa o
indirectamente, por cuenta propia o de terceros, inversiones en el extran-
jero en títulos, bonos, ac ciones, bienes mobiliarios, fuera del país.52
En ese sentido el especialista costarricense Olman Rímola señala que
una estructura off shore permite que quien la utiliza tenga anonimato y
pri vacidad. En un principio fueron creadas para proteger patrimonios,
pero los beneficios son muy amplios y se podría pensar en figuras que
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52 En Uruguay las SAFI tributan un único impuesto anual del 0,3 por ciento sobre el capital
y las reservas al cierre de cada ejercicio, más otro 0,3 por ciento sobre los pasivos que
su peren el doble del patrimonio, es tando exentas de todo otro tributo sobre sus rentas o
bie nes. Solo se exige un accionista y las acciones se expiden al portador. GUGLIELMOT-
TI, Patricia. “Sociedades off shore”. Jurídica 41, suplemento de El Peruano, 2005, pp. 2-3.
buscan re ducir las cargas impositivas en distintos países. El citado espe-
cialista con clu ye diciendo:
Para entender este concepto recurro al siguiente ejemplo: Un carro
que está a nombre de una sociedad. En Costa Rica, si yo vendo un
ca rro tengo que pagar un impuesto por traspaso, pero si lo registro
bajo una so ciedad anónima y ésta se dedica a la tenencia de ese
bien, puedo vender el carro traspasando las acciones de la sociedad.
En ese caso yo dejé de pa gar impuestos a través del traspaso de ac -
ciones que no están gravadas en este país, porque el traspaso del
bien sí está gravado. Eso es lo que se con signa como fraude de ley.
Es una norma que atenta contra el orde na miento, pero que se cono-
ce como fraude de ley porque es permitido…53
En tal sentido, podemos decir que los beneficios que comúnmente
se otorgan a las sociedades off shore son:
• Beneficios tributarios.- Se constituyen sociedades off shore en pa -
raí sos fiscales, es decir, donde exista una flexibilidad tributaria;
por ejemplo, la desgravación de rentas percibidas en el extranje-
ro. Tam bién existe la llamada, triangulación comercial, ya que se
realizan tran sacciones comerciales mediante una empresa anóni-
ma que no ten ga relación con la empresa del país de origen a fin
de disminuir las ganancias y aumentarle gastos de operación a la
em presa de ori gen, para así deducirlos de los impuestos y tener
un margen de ga nancia más amplio, ya que los propietarios de
am bas empresas serán los mismos, sin embargo esto no se refle-
ja en el registro de socios de la compañía.54
• Trámites de constitución muy sencillos y controles mínimos.- En
es tos países se pueden constituir empresas sin los excesivos re -
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53 Extraído de la entrevista con el costarricense Olman Rímola, experto en tributación, a pro -
pó sito de las re velaciones dadas en torno a las transferencias de dineros provenientes del
préstamo finlandés para la Ca ja Costarricense del Seguro Social (CCSS), Cfr.
<http://www.teletica.com/telenoticias/> (agosto del 2004).
54 Existen muchos territorios off shore que están bien regulados y son estables desde un pun -
to de vista po lítico, además de no tener control de cambio. Estos territorios resultan muy
atrac tivos para las personas que residen en países con inestabilidad política, monedas dé -
bi les y severo control de cambio. Estas juris dic ciones off shore constituyen una herramien -
ta para las personas que deseen planificar sus asuntos eco nó micos para preservar su patri-
monio o transmitirlo a sus hijos, mantener la privacidad y reducir el riesgo de confisca-
ción por parte del Estado, o cualquier otra actividad. Cfr- <http://www.fiduciarygroup.
com/spanish/>.
que ri mien tos que normalmente se presentan en la burocracia,
ade más no es necesario informar a las autoridades del manejo de
ingresos y egre sos, por lo que se le brinda la absoluta libertad de
operar.
• Confidencialidad y anonimato.- Se caracterizan por el anonima-
to de los propie tarios o accionistas mayoritarios, además, estos
paí ses don de se constituyen las sociedades off shore ofrecen al
in versor extran jero y a los operadores comer ciales un alto grado
de confiden cia li dad, tanto en la información como en sus opera -
cio nes.55 Las socieda des off shore son administradas por un direc-
torio contratado, man te nien do el anonimato de los verdaderos
pro pietarios. 
No es novedad que muchas de estas sociedades off shore son utili -
za das para realizar lavado de dinero proveniente de negocios ilícitos o
inmo rales, mediante el depósito en cuentas en paraísos fiscales. Igual-
mente, se rea liza evasión fiscal, fraude contable e interposición perso-
nal, etcétera. Uruguay, Islas Caymán, Islas Vírgenes o de Mann (situada
en el centro de las Islas Británicas), son las jurisdicciones off shore más
preferidas. La elección del país donde será constituida la sociedad
dependerá de las disposiciones le ga les vigentes en este, debiéndose
averiguar, entre otros, los si guien tes fac to res:
• Protección al secreto y privacidad de los negocios.
• Legislación tributaria, previendo la incidencia nula o reducida de
los impuestos sobre las ganancias y sobre las operaciones de
compra y venta de mercaderías.
• Libertad en el mercado de cambios, sin restricciones a la com pra -
venta y a la transferencia de divisas para cualquier otro país.
• Legislación bancaria que permita depósitos en monedas fuer tes.56
• Legislación sobre sociedades, abarcando estudios sobre el va lor
del capital mínimo autorizado e integrado; cuál es el nú me ro de
ad mi nis tradores exigido y posibilidad de permitir direc to res resi-
dentes fuera del país, viabilidad de emitir acciones al portador o
sin exigencia de iden tificación del propietario ni de transferencia
formal por docu mento escrito, límites de las res pon sabilidades de
los socios o ac cio nis tas, etcétera.
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55 GUGLIELMOTTI, Patricia. Op. cit.
56 Las operaciones financieras de las sociedades off shore son efectuadas en divisas o mone-
das fuertes (euro, libra esterlina, dólar, etcétera). 
Socio oculto
En una sociedad resulta a veces más importante no quién es titular de
las ac ciones sino quién las controla o tiene el poder sobre sus derechos
inhe rentes. Nos referimos a un personaje del que los terceros ignoran
su iden tidad, pero que posee la mayoría de las acciones de una socie-
dad a tra vés de personas interpuestas u “hombres de paja”, es el socio
oculto o de he cho. En palabras de Halperín, el socio oculto es aquél
que ante terceros niega o esconde su participación en el contrato so -
cial.57 Esta situación pue de surgir mediante un convenio entre un socio
y un tercero, quien vendría a ser el socio oculto, a partir del momento
en que sea comunicada a la so cie dad.58 Similar figura se da, en el com-
mon law, con la relación fiduciaria que resulta de la manifestación del
consentimiento de una persona hacia otra, pa ra que esta actúe en su
in terés y con sujeción a su control, y el con sen ti miento de la otra en
ac tuar de esa manera, se le conoce como agency.59
La condición de socio oculto se asigna cuando alguien, en forma no
ostensible, porque no aparece en el contrato social ni en el acto de su
re gis tro, ha intervenido en la creación del ente como socio o se ha in -
cor porado después en tal carácter y tiene interés social, participando de
los resultados de la empresa.60 No es extraño que la actividad empresa -
rial sea ejercida con nombre ajeno, donde un sujeto interpone, entre él
y los terceros, a un testa fe rro, al que suministra todo el dinero necesa-
rio para la explotación de la em presa, le imparte instrucciones sobre el
modo de administrarla y le exige to das las utilidades de esta.61
De esta forma, el riesgo de la empresa es transferido a los acreedo-
res, que recién con la declaración de la quiebra del testaferro se perca -
ta rán de que su deudor es un carente de solemnidad, es decir, formal-
mente está que brado pero en la realidad no es así, no tendrá que per-
der ante dicha si tua ción jurídica, cuyas consecuencias económicas
serán soportadas íntegra men te por los acreedores de la empresa. 
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57 HALPERÍN, Issac. Op. cit., tomo 2, p. 293.
58 Artículo 8 de la Ley General de Sociedades: Son válidos ante la sociedad y le son exigi-
bles en todo cuanto le sea concerniente, los convenios entre socios o entre éstos y terce -
ros, a partir del momento en que le sean debidamente comunicados…
59 Restatement (Second) of Agency, 1958, sección 1, citado por DOBSON, Juan. Op. cit., pp.
181 y 182. El texto completo se encuentra en <http://www.columbia.edu/cu/blsa/Corpo-
rationssecretweapon.doc>.
60 LÓPEZ MESA, Marcelo y José CESANO. El abuso de la personalidad jurídica de las socie-
dades co mer ciales, 2000, p. 153. 
61 GALGANO, Francesco. Derecho comercial. Vol. I, 1999, p. 243.
Ante ello existe una herramienta jurisprudencial por la cual se busca
desentrañar la realidad que se encuentra oculta, ya sea a través de un
con tra to u otro acto jurídico y aplicar la norma que se intentaba eludir,
tanto co mo hacer responsables a quienes obtuvieron beneficio del frau-
de, es de cir, el socio oculto. Nos referimos al Principio de Primacía de
la Realidad, que es un principio general del derecho, cuyos presupues-
tos son:62
• Desentendernos de las formalidades y normas alegadas por las
par tes.
• Analizar el plano ontológico de la persona jurídica, esto es, la
con duc ta intersubjetiva.
• De comprobarse el fraude se aplicarán las consecuencias propias
del fraude, tales como la extensión de la responsabilidad patri -
mo nial, la nu lidad de los actos jurídicos, la aplicación de las nor-
mas impe ra ti vas burladas, etcétera.
Respecto a este principio, tanto el juez como el administrador, deben
actuar permanentemente en búsqueda de la verdad material en todos
sus ór de nes. En tal sentido, la Resolución del Tribunal Fiscal 372-3-97,
del 28 de abril, dejó el siguiente precedente:
No basta que las facturas no cumplan con los requisitos for males pa -
ra que se desvirtúe la operación que acreditan, sino co rresponde a
la Admi nis tración efectuar la inspección, la in ves tigación y el control
de las obli ga ciones tributarias, fun cio nes que componen la facultad
de fiscalización, a través de la cual se puede determinar la certeza
de las operaciones.
El fraude a las sanciones administrativas
La fusión constituye una importante manifestación de la con cen tra ción
em presarial, por la cual los patrimonios de dos o más sociedades —que
de no mi naremos sociedades fusionantes— se unifican en un solo patri-
monio y, consecuentemente, en vez de coexistir varias personas jurídi-
cas o sujetos de derechos, existirá, en lo sucesivo, una sola persona jurí-
dica o sujeto de de recho que llamaremos sociedad fusionaria.
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62 CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. Op. cit., p. 132.
En tal sentido, la fusión por absorción origina la extinción de la per -
so nalidad jurídica de la sociedad o sociedades absorbidas. La sociedad
ab sor bente asume, a título universal y en bloque, los patrimonios de las
ab sor bi das. Sin embargo, las sanciones administrativas o correctivas,
que son de ca rácter personal, se extinguen junto con la persona jurídi-
ca, situación dis tin ta a la responsabilidad por las deudas, ya que el or -
de namiento jurídico ga rantiza al acreedor su crédito.63 Este medio se
uti liza fraudulentamente pa ra evitar o eludir obligaciones o responsabi-
lidades de carácter no patri mo nial, como son las sanciones, multas, et -
cé tera. Por ejemplo, a la so cie dad A infractora le imponen una sanción
administrativa por la cual no po drá realizar ciertas actividades durante
un plazo. Para ello se fusiona por ab sorción con la sociedad B, que re -
sulta de propiedad del mismo titular de la sociedad A. Como resultado,
la sociedad A deja de existir y con ello tam bién la sanción, pero “la em -
presa” permanece libre de obstáculos para realizar su actividad. De este
modo, al igual que en el caso de las personas naturales, en las que la
muerte del condenado extingue la ejecución de la pe na, tratándose de
empresas la extinción de la empresa origina la extin ción de la sanción
impuesta.
La confusión de patrimonios
El conjunto de bienes que conforman el capital social de la persona ju -
rídica tiene como fin realizar la actividad para la cual sus miembros la
cons ti tu yeron y que consta como objeto social en su Estatuto, es decir,
bus ca sa tis facer el interés social. Ello se encuentra establecido en el artí-
culo 11 de la Ley General de Sociedades.64
Cuando algún interés personal, sea individual o colectivo, desplaza al
interés social, para utilizar o disponer del total o de parte del capital de
una so cie dad, se provoca una confusión aparente de patrimonios. En es -
tos casos el patrimonio de la persona jurídica es utilizado para fines per-
sonales, extra sociales o en interés del grupo de sociedades. Además,
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63 Artículo 359 de la Ley General de Sociedades: El acreedor de la sociedad, aun cuando su
cré dito esté sujeto a condición o a plazo, tiene derecho de oponerse a la ejecución del
acuer do de fusión. 
64 Artículo 11 de la Ley General de Sociedades: La sociedad circunscribe sus actividades a
aquellos ne go cios u operaciones lícitos cuya descripción detallada constituye su objeto
so cial. Se entienden incluidos en el objeto social los actos relacionados con el mismo que
coadyuven a la realización de sus fines, aunque no estén expresamente indicados en el
pac to social o en el estatuto.
aque llos que dis pusieron del patrimonio de la persona jurídica para fines
personales dan la apariencia de ser titulares de dicho patrimonio. 
La confusión de patrimonios o esferas es una discordia entre la ti tu -
la ridad de un derecho subjetivo y la situación posesoria o de ejercicio
del de recho, lo que genera una apariencia de titularidad.65 Lo que se
produce es una situación de apariencia, por la cual se representa una
si tuación de ti tu la ridad respecto a ciertos bienes que son de interés para
celebrar un acto ju rídico o extinguir una obligación.
La situación más común es aquella por la cual las personas natura-
les utilizan los bienes de la sociedad como propios, infringiendo el
prin cipio de se paración de patrimonios. En tal sentido, la persona o
per sonas miembros mayoritarios o controlantes de la sociedad dispo-
nen irregularmente del pa tri monio social en el ámbito de sus activida-
des personales; esto les da la apa rien cia de ser titulares de dicho patri -
mo nio, teniendo la posibilidad de de fraudar a sus acreedores y burlar
la confianza y la buena fe establecida en dicha apariencia. 
Los presupuestos para que ocurra la confusión de patrimonios son
los siguientes:66
• la existencia de un patrimonio de la sociedad;
• el dominio de un socio o controlante sobre la sociedad; y,
• la utilización indebida del patrimonio social, para un fin distinto
al predispuesto por su objeto social o una actividad que no le re -
portará beneficio al ente colectivo.
Al respecto, el Código Civil establece la prohibición de disponer del
pa tri monio de la persona jurídica; igualmente, se encuentra tipificado
pe nal mente como un delito de defraudación en la administración de la
per so na ju rídica.67 La excepción a la norma se da cuando el que dispo -
ne del pa tri mo nio no presenta ninguna de las características que esta-
blecen las nor mas citadas, es decir, es un controlante externo o un em -
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65 CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. Op. cit., p. 150.
66 Ibídem, p. 149.
67 Artículo 78 del Código Civil: La persona jurídica tiene existencia distinta de sus miembros
y ninguno de éstos ni todos ellos tienen derecho al patrimonio de ella ni están obligados
a satisfacer sus deudas.
Artículo 198, inciso 8, del Código Penal: Será reprimido con pena privativa de libertad no
menor de uno ni mayor de cuatro años, el que en su condición de fundador, miembro
del directorio o del consejo de ad mi nistración o del consejo de vigilancia, gerente, admi-
nistrador o liquidador de una persona jurídica rea li za, en perjuicio de ella o de terce ros,
cualquiera de los actos siguientes: (...) 8.  Usar en provecho propio, o de otro, el pa trimo -
nio de la persona.
presario oculto, vol vién dose compleja la situación al darse también la
presencia de un socio ocul to.68
Es en las empresas individuales de responsabilidad limitada (EIRL)
don de existe mayor posibilidad de presentarse esta situación, debido a
que el propietario o titular de la empresa tiene más factibilidad de dis -
po ner de los bienes de la persona jurídica, por ser quien dirige el des-
tino de la em presa, y con ello el de su patrimonio.  
También se da el caso de un grupo de sociedades que tiene la pro -
pie dad —o la mayoría de ella— de sociedades dominadas; es decir, socios
con trolantes internos o externos, y como tales tienen el con trol y el po -
der de uti lizar los bienes de la sociedad como si fueran pro pios o del
grupo de so ciedades. Por ejemplo, es común que un conjunto de bie-
nes sea usado por más de una sociedad, como el caso de una empre-
sa cuyo ac cionista ma yo ri tario es una sola persona, pero que para rea -
li zar sus acti vidades usa el in mue ble de otra empresa que también per -
tenece al mismo accionista, de mo do que da la apariencia de que los
in mue bles conforman el patrimonio de la primera.
El fraude al acreedor
El fraude a los acreedores es el acto o actos celebrados por el deudor
con los cuales renuncia a derechos patrimoniales, disminuyendo su pa -
tri mo nio conocido, provocando su situación de insolvencia, en perjui-
cio de sus acree dores, que ven impedidos de obtener la satisfacción to -
tal o parcial de sus créditos.69 El derecho del deudor de libre adminis-
tración y dispo si ción de su patrimonio está limitado por la implícita
obli gación de no pro vocar o agravar con sus actos su insolvencia, en
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68 El controlante externo es aquel que por medios no jurídicos ejerce control sobre la socie-
dad. Por ejem plo, un acreedor importante o las entidades financieras pueden ejercer el
con trol de su deudor (sociedad) de la manera más efectiva, ya sea imponiendo políticas
em presarias determinadas, etcétera. Esta situación surge también por la presencia de una
re lación contractual entre dos sujetos, tal como el socio oculto con el socio aparente, don -
de el segundo posibilita la formación de la voluntad del controlado.
69 El estado de insolvencia consiste en un desequilibrio patrimonial en el que el pasivo supe-
ra al activo. Cfr. LLAMBÍAS, Jorge. Tratado de derecho civil. Parte general, tomo II, 1991,
p. 549. Este tipo de frau de perjudica más a los acreedores quirografarios, es decir, aque-
llos cuyo crédito no está respaldado con garantías específicas, mientras que el acreedor
pri vilegiado es aquel para el cual la ley establece un privilegio consistente en que su cré -
di to debe ser pagado con preferencia a otros; y por último, el acreedor garantizado, es
el que cuenta con garantías específicas (prenda, hipoteca, etcétera) que respaldan el re -
cu pero de su crédito. Cfr. VÁZQUEZ TORRES, Aníbal. Op. cit., p. 575.
perjuicio de sus acree do res. Estas conductas fraudulentas por parte de
un deudor para con su acree dor suelen manifestarse de dos maneras:
a) Por medio de un acto simulado utilizado por el deudor para im -
pedir que el acreedor cobre. Sin embargo, doctrina au to rizada se -
ñala dos su puestos de simulación: la simulación de sociedades y
la simulación en las sociedades.
En la simulación de sociedades se produce la apariencia de
una per so na jurídica que no tiene existencia real o carece de los
re quisitos ne ce sa rios. En tal sentido, la sociedad es un instrumen -
to que for mal mente tiene existencia pero ontoló gicamente y te -
leo lógicamente es un “fantasma”, cuya fi nalidad es perjudicar el
pa trimonio de terceros. Puede carecer de plu ra li dad en sus
miem bros o sim ple mente ser com pletada por “hombres de paja”.
Por ejemplo, las sociedades crea das por testaferros, que luego
son usadas pa ra el lavado de dinero pro veniente de ilícitos. En el
common law existe una figura parecida: la teoría del alter ego.70
En la simulación en las sociedades la constitución de la perso -
na ju rí dica no presenta problema alguno, sino que es la actividad
de la so cie dad la que está destinada a producir una apariencia de
solvencia, reducir su pa tri monio, eludir sus obligaciones o incum-
plir contratos, como la cele bra ción de actos jurídicos y contratos
sin la pluralidad de los socios, repartos de dividendos ficticios,
ba lances falsos, con ta bi lidad paralela, el tras vasa mien to patrimo-
nial, etcétera.71 Son co no ci dos los casos de Enron y Par ma lat, los
que aparentaron pros pe ri dad, con apoyo de los auditores, de -
frau dan do tanto a los acreedores como a sus propios accionistas:
Por ejem plo, la nor ma X establece que gravará tributariamente la
transferencia de bienes de una socie dad hacia sus sucursales. Por
este motivo la sociedad A, que desea eludir el cumplimiento de
su obligación tributaria, transfiere los bie nes a un tercero para
que posteriormente este realice una segunda trans fe rencia ha cia
la sucursal de la sociedad A.
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70 La teoría del alter ego se utiliza en los casos en que entre los titulares del capital de una
per sona ju rí di ca y esta última exista tal unidad de intereses que las personalidades separa -
das de la sociedad y de sus so cios ya no puedan admitirse, por lo que permitir la separa -
ción sería proteger al fraude. Cfr. DOBSON, Juan. Op. cit., p. 164.
71 El trasvasamiento es el traspaso mediante el cual una empresa se apropia de la actividad
eco nómica de otra, la que deja de realizarla, ya que al no tener un fondo empresarial fe ne -
ce indefectiblemente para la eco nomía. Cfr. CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry, Op. cit.,
p. 188.
Ante tal situación existe un remedio, que es la acción de simu-
lación, re gulada en el artículo 193 del Código Civil y los supues-
tos de nu li dad pre vistos en la Ley General de Sociedades.72
b) Cuando el deudor realiza actos para reducir directamente su pa -
tri mo nio, es decir, enajena o grava sus bienes (vender, hipotecar,
renunciar a herencias, etcétera) o cuando producto de sus activi -
da des ha per di do gran parte de su patrimonio, quedando en un
estado de insol ven cia. El remedio a la reducción de patrimonio
por parte del deudor es la acción pauliana.73
La doctrina del abuso de la persona jurídica propone dos si -
tua ciones donde el patrimonio social se reduce, poniendo en
ries go los créditos de terceros: la infracapitalización y la infrapa -
tri monialización.74
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72 Artículo 193 del Código Civil: La acción para solicitar la nulidad del acto simulado puede
ser ejercitada por cualquiera de las partes o por el tercero perjudicado, según el caso. 
Artículo 33 de la Ley General de Sociedades: Una vez inscrita la escritura pública de cons -
ti tución, la un li dad del pacto social sólo puede ser declarada: 1. Por incapacidad o por
au sencia de consentimiento vá li do de un número de socios fundadores que determine
que la sociedad no cuente con la pluralidad de so cios requerida por la ley...
73 Artículo 195 del Código Civil: El acreedor, aunque el crédito esté sujeto a condición o a
pla zo, puede pe dir que se declaren ineficaces respecto de él los actos gratuitos del deu-
dor por los que renuncie a dere chos o con los que disminuya su patrimonio conocido y
per judiquen el cobro del crédito. Se presume la exis tencia de perjuicio cuando del acto
del deudor resulta la imposibilidad de pagar íntegramente la pres ta ción debida, o se difi -
cul ta la posibilidad de cobro…
74 Al constituirse una sociedad, el capital aportado coincide con el patrimonio, no obstante,
cuando la so cie dad inicia sus actividades, el capital y el patrimonio no necesariamente re -
sul tan ser el mismo. Por tal mo tivo, la infracapitalización es el desequilibrio que se produ -
ce en el momento de constituirse la socie dad, por lo cual no cuenta con los recursos sufi-
cientes, para cubrir las obligaciones que debe realizar para desarrollar su objeto social;
mientras que la infrapatrimonialización se refiere al desequilibrio patrimonial, cuando la
sociedad está en marcha.
Acto fraudulento Acto normal y gravado
Sociedad “A” Sociedad “A”
Tercero
Sucursal Sucursal
Tributo que grava la
transferencia directa de
bienes de una sociedad
a sus sucursales.
La infracapitalización es una tentativa de ami no rar el riesgo
ínsito en todo emprendimiento hasta hacerlo desa pa re cer. Y
quien infraca pi ta li za una empresa para encarar aventuras comer-
ciales no puede legíti ma mente alegar que ha obrado de buena fe,
porque la buena fe no con siste en una ignorancia culpable o dis -
pli cente sino en una actua ción activa y diligente, que prevea
aquellos hechos que resultan ne ce sariamente previsibles, en
aten c ión a las características y cir cuns tancias de la persona.75 Al
res pecto, en el Perú sería posible constituir una sociedad infraca -
pi talizada, debido a que la legislación nacional no establece un
mon to mínimo para constituir una sociedad. 
Mientras que la infrapatrimonialización se da cuando la so -
cie dad, lue go de rea lizar sus actividades, no cuenta con el activo
suficiente co mo para cubrir el pa sivo, es decir, que la sociedad
en marcha no se encuentra solvente. Al respecto, la Ley General
de Sociedades expre sa que si al formular los estados financieros
correspondientes al ejer ci cio o a un periodo menor se aprecia la
pérdida de la mitad o más del capital o si debiera presumirse la
pérdida, el directorio debe con vo car de inmediato a junta gene-
ral para informarla sobre la situa ción.76
CONCLUSIONES
Luego de analizar algunas formas de utilización fraudulenta de la per -
sona jurídica, se puede llegar a las siguientes conclusiones:
• Resulta necesario comprender la persona jurídica desde la teoría
tri dimensional que refería Fernández Sessarego, debido a que es -
ta no solo compromete a la agrupación organizada de personas
que se rán reconocidas por el derecho, para convertirse en un
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75 LÓPEZ MESA, Marcelo y José CESANO. Op. cit., p. 83.
76 Artículo 176 de la Ley General de Sociedades: … Si el activo de la sociedad no fuese sufi-
ciente para sa tisfacer los pasivos, o si tal insuficiencia debiera presumirse, el directorio de -
be convocar de inmediato a la junta general para informar de la situación; y dentro de los
quince días siguientes a la fecha de con vo catoria a la junta, debe llamar a los acreedores
y solicitar, si fuera el caso, la declaración de insolvencia de la sociedad.
Artículo 407, inc. 4, de la Ley General de Sociedades: La sociedad se disuelve por las si -
guientes causas: (…) 4. Pérdidas que reduzcan el patrimonio neto a cantidad inferior a la
tercera parte del capital pagado, sal vo que sean resarcidas o que el capital pagado sea au -
mentado o reducido en cuantía suficiente.
cen tro de im pu tación de derechos y deberes, sino que también
es elemental co no cer su aspecto teleológico, es decir, saber qué
fines valiosos va a rea lizar dicha persona jurídica. Esto último es
útil para desentrañar si existe fraude o no, debido a que si la per-
sona jurídica utiliza la perso na lidad o la responsabilidad limitada
para realizar actos con fi nes ilí citos o contrarios lo establecido en
el estatuto, estaría con tra riando su objeto social y con ello la ra -
zón de su existencia. 
• Para el abuso del derecho, el fraude a la ley y los actos propios
no se re quiere de una norma expresa que los regule, porque tan -
to en nues tro sistema jurídico de origen romano como en el com-
mon law, la ju ris prudencia cumple su función de fuente del dere-
cho, determinando dón de debería regular la ley, aplicando la
nor ma imperativa burlada o pro tegiendo al tercero de buena fe.
Además, gracias a la juris pru den cia se demostró que aquellas ins -
ti tuciones impenetrables del de re cho, como son la responsabili-
dad limitada y la personalidad jurí di ca, re sul taban frágiles ante la
presencia de fraude. 
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Contrato simulado: Historia de una
confusión entre su nulidad y su
ineficacia. La vinculación con el




Al dictar el curso mal denominado “Acto Jurídico” nació la inquietud
por es cribir acerca de este tema, fruto de cuyo interés es el presente ar -
tículo. En efecto, cuando describo a mis alumnos las causales de nuli-
dad del Código Civil no encuentro una razón lógica para determinar la
nulidad del contrato si mulado. Ello me motivó a reflexionar y llegar a
la conclusión de que la re gulación jurídica de la simulación es deficien -
te en el Código Civil peruano (en adelante CC).
¿Es lógicamente coherente hablar de nulidad del contrato simulado?
La pregunta puede resultar atrevida para un operador jurídico acostum -
brado a in terpretar literalmente las normas. No hay que olvidar que la
in ter pre ta ción de be hacerse respetando las reglas de la lógica jurídica.
No debe sa tis fa cernos una simple respuesta legalista de la norma.
En 1988, Lizardo Taboada1 señaló textualmente que: 
... en el su pues to de la simulación ab soluta como en el de la relati-
va el ne go cio jurídico simulado es siempre nulo, por cuanto no con-
tiene la verdadera vo luntad de las partes contratantes, mientras que
1 TABOADA CÓRDOVA, Lizardo. “Causales de nulidad del acto jurídico”. Themis 11. Segun-
da épo ca. Revista editada por los alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Uni -
ver sidad Ca tó lica del Perú. Lima, 1988, p. 11. Esta conclusión la confirma en los años suce -
si vos (1995 y 2002): “Acto ju rídico: Propuestas de enmienda”, en VARIOS AUTORES. Los
diez años del Código Civil peruano: Balance y pers pec tivas. Tomo I. Congreso Internacio-
nal celebrado en Lima del 12 al 16 de sep tiembre de 1994, orga nizado por el Centro de
In vestigación de la Facultad de Derecho y Ciencias Po lí ticas de la Universidad de Lima.
Li ma: W. G. Editor, 1995, p. 290. La propuesta de re for ma legislativa era la si guien te: “El
ac to jurídico es nulo ‘cuando sea simulado’ ”. TABOADA CÓRDOVA, Lizardo. Ac to jurídi -
co, negocio jurídico y contrato. Lima: Grijley, 2002, p. 340.
en la simulación relativa el negocio di si mulado, en la medida en que
contenga todos sus requisitos de sus tancia y for ma será siempre váli-
do por ser un ne gocio jurídico verdadero y real que con tiene la au -
tén ti ca voluntad de las partes contratantes. Siendo esto así, resulta in -
con gruente que el inci so 5 del artículo 219, sancione con nu lidad
úni ca mente al acto jurídico simulado en la simulación absoluta, por
cuanto como ya lo hemos expresado el acto jurídico simulado es nu -
lo tanto en la simulación absoluta como en la relativa. El Código Civil
ha debido se ña lar únicamente que el acto jurídico será nulo cuando
sea simulado, pues de esta forma hubiera queda do perfectamente
es tablecida la nulidad del acto simula do o aparente en cualquier su -
puesto de simulación.
El profesor Taboada establece que en el “caso del negocio jurídico
nu lo estamos en presencia de un negocio que no se ha llegado a for-
mar váli da men te por carecer de algún elemento, presupuesto o requisi -
to, o por tener un con tenido ilícito que atenta contra los fundamentos
del sistema jurídico, es decir, el orden público, las buenas costumbres
y las normas imperativas”.2
Hay falta de manifestación de voluntad en los siguientes casos: a)
cuan do el su jeto emite privado de dis cernimiento por una causa pasa-
jera; b) cuando se emite con propósito no vin cu lante; c) cuando se
emite bajo vio lencia física so bre el sujeto, y d) cuando el sujeto es abso-
lutamente incapaz.3
El negocio jurídico simulado es nulo tanto en si mu lación relativa co -
mo simulación absoluta.4 También es nulo por ilicitud de la causa,5
cuan do su ob jeto sea física o jurídicamente imposible o cuando sea in -
de terminable,6 cuan do no revista la formalidad prescrita bajo sanción
de nulidad7 y cuando la ley lo declare nulo.8 La nulidad virtual o táci-
ta del negocio jurídico se pro ducirá “cuando atente contra el orden pú -
blico o las buenas costumbres, o cuan do sea contrario a normas impe-
rativas, si otra sanción no se deduce de la ley”.9
Una pregunta viene a mi mente: ¿cuál es la razón lógica de la nuli-
dad de la simulación? Si seguimos el marco teórico descrito debemos
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2 TABOADA CÓRDOVA, Lizardo. Acto jurídico, negocio jurídico y contrato. Op. cit., p. 317.
3 Ibídem, pp. 433 y 445.
4 Ibídem, pp. 340-341 y 446-447.
5 Ibídem, p. 447.
6 Ibídem, pp. 333 y 435.
7 Ibídem, p. 341.
8 Ibídem, pp. 341-342.
9 Ibídem, pp. 342 y 448.
en tender que la simulación constituye una anomalía respecto de la ma -
nifestación de voluntad en sí misma. Otra consecuencia de esta pregun -
ta es determinar la vinculación entre el contrato simulado y el contrato
en fraude a la ley. En las próximas líneas demostraremos que el con-
trato simulado no es nulo por la na turaleza misma de la simulación; y
que existe una vinculación entre el con tra to en fraude a la ley con una
mo dalidad de la simulación.
NULIDAD E INEFICACIA DEL CONTRATO SIMULADO EN LA
CODIFICACIÓN CIVIL
Antes de analizar la codificación civil del contrato simulado debemos
di fe ren ciar con claridad el contrato nulo del contrato ineficaz. Al res-
pecto, Sacco opina lo siguiente:
Cuando el contrato es nulo, subsistirá una divergencia entre el esta-
do de hecho so metido al juez y el esquema de la hipótesis de hecho
[fattispecie] que es con figurado por el legislador (falta la forma, el
contenido es ilícito, etc.). En el caso opuesto, el contrato está dota-
do de todos los requisitos de ley, pero le fal ta los de eficacia porque
tiene defecto en una circunstancia diversa de los cons titutivos del ne -
gocio, externa respecto a ellos, que está subordinada a la produc-
ción de los efectos jurídicos.10
En lo que se refiere a la distinción entre nulidad y eficacia pensada,
Di Majo señala que:
... en términos más rea lís ti cos, significa que el concreto contrato pue -
de prever, para su eficacia, ele men tos ulteriores respecto a aquellos
establecidos en el es quema legal. Aho ra el pro blema es confrontar
en tre el esquema legal y el con tra to (visto en) con cre to. Si es verdad
que los otros ‘elementos’ tam bién pueden estar referidos a previsio-
nes normativas (pensemos en los con tra tos de la Administración Pú -
bli ca), además de aquél acordado (como en la con di cio facti), tam-
bién hay que reconocer que tales previsiones se colocan en un di -
ver so nivel respecto a aquellas referidas a la validez del contrato.
Ellas están sobre el “cerco externo” de él.11
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10 SACCO, Rodolfo. “Il contratto”, en SACCO, Rodolfo (dir.). Trattato di diritto civile. 3.a edi-
ción, tomo II. Turín: Unione Tipografico-Editrice Torinese (UTET), 2004, p. 505. La tra-
ducción de las citas en italiano es del autor de este texto. 
11 DI MAJO, Adolfo. “La nullità en i suoi confini”, en DI MAJO, Adolfo; FERRI, Giovanni Ba -
ttis ta y Massimo FRANZONI (curatori). Il contratto in generale. Trattato di diritto privato.
Vol. XIII, tomo VII. Turín: G. Giappichelli Editore, 2002, p. 58.
Por otro lado, según Cariota, en el lenguaje jurídico simular “signifi-
ca fingir una realidad; disimular significa lo contrario; en uno y en el
otro con cepto está inmanente la idea de un consciente obrar encubrien -
do u ocul tan do”.12
El Código Civil francés de 1804 reguló algunas hipótesis de si mu la -
ción. El artículo 91113 establece el efecto jurídico de la nulidad a toda
trans fe rencia simulada hecha en provecho de algún incapaz, bajo la for -
ma de un con trato oneroso o hecha bajo el nombre de personas inter -
pues tas. También los artículos 109914 y 110015 declaran nulas las donacio -
nes simuladas. El ar tí culo 132116 regula la inoponibilidad del contrato si -
mu lado. La nulidad es el efec to jurídico para algunos supuestos de simu-
lación.
El Código Civil alemán de 1900 regula, en el parágrafo §117, la si -
mu la ción: “Si una declaración de voluntad que debe dirigirse a otro, se
hace de acuerdo con éste sólo en apariencia, es nula. Si por medio de
un negocio si mulado es disimulado otro nego cio jurídico, se aplican las
disposiciones exis ten tes para el negocio disimulado”.17
La doctrina alemana, representada por los autores Larenz y Flume,
expre sa que hay simulación: 
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12 CARIOTA FERRARA, Luigi. Il negozio giuridico nel diritto privato italiano. Nápoles: A. Mo -
ra no Editore, 1948, p. 530.
13 Artículo 911.- Será nula toda disposición en beneficio de una persona incapaz, aunque se
la disfrace bajo la forma de contrato oneroso o se haga a nombre de personas inter pues -
tas.
Tendrán la consideración de personas interpuestas, el padre y la madre, los hijos y des -
cen dientes y el cónyuge de la persona incapaz.
14 Artículo 1099.- Los cónyuges no podrán darse indirectamente más de lo que les está per -
mi tido por las disposiciones anteriormente referidas.
Será nula toda donación disimulada o realizada a personas interpuestas.
15 Artículo 1100.- Se presumirán como hechas a personas interpuestas, las donaciones de
uno de los cónyuges a los hijos o a uno de los hijos de su consorte habidos de otro ma -
tri mo nio, y aquellas hechas por el donante a los parientes de quienes el otro cónyuge sea
presunto heredero en el momento de la donación, aunque este último no hubiera sobre -
vi vi do a su pariente donatario. 
16 Artículo 1321 (modificado por el artículo 1 de la Ley 2000-230 del 13 de marzo del 2000).-
Los pactos secretos sólo podrán tener efecto entre las partes contratantes; no tendrán efec-
to contra terceros.
17 El Código Civil de Portugal de 1966 fue influenciado directamente por el código alemán,
pe ro tiene una regulación mucho más amplia:
“Artigo 240 (Simulação)
1. Se, por acordo entre declarante e declaratário, e no intuito de enganar terceiros, hou -
ver divergência entre a declaração negocial e a vontade real do declarante, o negócio
diz-se simulado.
2. O negócio simulado é nulo.
Cuando el de cla ran te y el destinatario de la declaración han acorda-
do que no será válido lo declarado, esto es, cuando las partes, ‘de
co mún acuerdo, producen sola mente la apariencia externa de la
con clusión de un negocio jurídico, y, en cambio, no quieren dar lu -
gar al efec to jurídico co nec tado al respectivo negocio’.18
Asimismo, que “El negocio simulado pre su pone el acuerdo de la
otra parte acerca de la naturaleza si mu lada. Un con trato sólo es imagi-
nable como negocio simulado cuando ambas de claraciones se hacen
fingidamente de mutuo acuerdo”.19
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Artigo 241 (Simulação relativa)
1. Quando sob o negócio simulado exista um outro que as partes quiseram realizar, é
aplicável a este o regime que lhe corresponderia se fosse concluído sem dissi mu la ção,
não sendo a sua validade prejudicada pela nulidade do negócio simulado.
2. Se, porém, o negócio dissimulado for de natureza formal, só é válido se tiver sido ob -
servada a forma exigida por lei.
Artigo 242 (Legitimidade para arguir a simulação)
1. Sem prejuízo do disposto no artigo 286º, a nulidade do negócio simulado pode ser
arguida pelos próprios simuladores entre si, ainda que a simulação seja frau du len ta.
2. A nulidade pode também ser invocada pelos herdeiros legitimários que pretendam agir
em vida do autor da sucessão contra os negócios por ele simuladamente fei tos com o
intuito de os prejudicar.
Artigo 243 (Inoponibilidade da simulação a terceiros de boa fé)
1. A nulidade proveniente da simulação não pode ser arguida pelo simulador contra ter-
ceiro de boa fé.
2. A boa fé consiste na ignorância da simulação ao tempo em que foram constituídos os
respectivos direitos.
3. Considera-se sempre de má fé o terceiro que adquiriu o direito posteriormente ao re -
gisto da acção de simulação, quando a este haja lugar”.
También el Código Civil de Brasil de 2003 sanciona con nulidad al negocio simulado:
“Art. 167. É nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se váli-
do for na substância e na forma.
§ 1º Haverá simulação nos negócios jurídicos quando:
I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais real-
mente se conferem, ou transmitem;
II - contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira;
III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados.
§ 2º Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do ne gó cio jurí-
dico simulado”.
18 LARENZ, Karl. Derecho civil. Parte general. Traducción y notas de Miguel Izquierdo y Ma -
cías-Picavea, de la tercera edición original alemana de 1975. Madrid: Revista de Derecho
Privado/Editoriales de Derecho Reunidas, 1978, p. 500.
19 FLUME, Werner. El negocio jurídico. Traducción de José María Miquel González y Esther
Gómez Calle. 4.a edición no modificada. Madrid: Fundación Cultural del Notariado, 1998,
p. 483.
El código alemán, según Flume, sanciona con la nulidad al negocio
ju rí dico simulado: “El negocio simulado no es válido porque es simu-
lado”.20 Por su parte, Larenz opina que:
La nulidad del negocio simulado corresponde al principio —expues-
to en rela ción con la interpretación del negocio jurídico— según el
cual una decla ra ción concebida con igual significado por las partes
de común acuerdo es vá lida con el significado atribuido por las par-
tes, no obstante el significado que en otro caso se hubiere de enten-
der. En el negocio simulado el significado atri buido de común acuer-
do es que no debe tener lugar un efecto jurídico co rrespondiente a
la declaración.21
Para Larenz, el efecto jurídico de nulidad puede ser pedido por los
ter ce ros perjudicados:
La nulidad del negocio simulado puede hacerse valer por cualquier
tercero. Por tanto, si un deudor, a fin de sustraer bienes patrimonia-
les a la acción de sus acreedores, simula una enajenación de aqué-
llos a un tercero, el acreedor puede aún dirigir la ejecución a esos
bienes en tanto que logre probar el ca rác ter de simulación de la ena-
jenación.22
El Código Civil italiano de 1942 reguló la simulación23 autóno ma -
men te a las reglas de la nulidad, otorgando la posibilidad de que los
ter ceros pi dan la inoponibilidad del contrato simulado. El contrato si -
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20 Ibídem, p. 484.
21 LARENZ, Karl. Op. cit., p. 500.
22 Ibídem, p. 503.
23 Artículo 1414. Efectos de la simulación entre las partes.- El contrato simulado no produ-
ce efectos entre las partes.
Si las partes han querido celebrar un contrato diverso del aparente, tiene efecto entre ellas
el contrato disimulado, siempre que subsistan los requisitos de sustancia y de forma de
es te último.
Las disposiciones precedentes se aplicarán también a los actos unilaterales dirigidos a una
persona determinada que fueren simulados por acuerdo entre el declarante y el des ti na -
ta rio.
Artículo 1415. Efectos de la simulación respecto a terceros.- La simulación no puede opo -
nerse, ni por las partes contratantes, ni por sus causahabientes ni por los acreedores del
ena jenante simulado, a los terceros que de buena fe hubieren adquirido derechos del titu -
lar aparente, sin perjuicio de los efectos de la inscripción de la demanda de simulación.
Los terceros pueden hacer valer la simulación frente a las partes, cuando ella perjudica
sus derechos.
mulado no produce efectos entre las partes que lo han celebrado y por
ello no es nulo. El código ita liano no hizo otra cosa que recoger la  doc -
tri na romanista sobre la ine fi ca cia de los negocios jurídicos imagi -
narios.24
Al comentar el código italiano, Ricciuto afirma que:
... no habla de nu lidad respecto al contrato simulado y sobre todo
ha ce una distinción res pec to a las dos acciones, aquella de nulidad
y aquella de simulación, re gu lán dolas en modo bastante diverso. Se
podría más propiamente hablar de ine fi ca cia del contrato simulado
y no de nulidad.25
En el paso del Digesto se puede verificar esta solución: “D. 44.7.54
Mo destino. Reglas, libro V. — Los contratos imaginarios, aún en las com-
pras, no alcanzan vínculo de derecho, cuando se simula la realidad de
un hecho, no mediando verdad”. Por eso, el proyecto franco-italiano
del Código de las Obli ga ciones y de los Contratos de 1927 consideró
que el contrato simulado es ineficaz entre las partes26 y podía ser invo-
cado a su favor.27
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Artículo 1416. Relaciones con los acreedores.- La simulación no puede ser opuesta por los
con tratantes a los acreedores del titular aparente que de buena fe hubiere realizado actos
de ejecución sobre bienes que fueron objeto del contrato simulado.
Los acreedores del enajenante simulado pueden hacer valer la simulación que perjudica
sus derechos, y en caso de conflicto con los acreedores quirografarios del adquirente si -
mu lado, son preferidos a éstos, si su crédito es anterior al acto simulado.
Artículo 1417. Prueba de la simulación.- La prueba por testigos de la simulación será ad -
mi si ble sin limitaciones si la demanda fuese propuesta por acreedores o por terceros,
siem pre que esté dirigida a hacer valer la ilicitud del contrato disimulado, y también cuan-
do hu bie re sido interpuesta por las partes. 
24 TALAMANCA, Mario. Istituzioni di diritto romano. Milán: Giuffrè Editore, 1990, p. 230: “En
los negocios imaginarios se tiene, al menos en los orígenes, una hipótesis de hecho en
que la forma usada por las partes es realizada para un determinado propósito negocial,
mien tras las partes mismas perseguían otro diverso”.
25 RICCIUTO, Vincenzo. “La simulazione”, en RESCIGNO, Pietro (dir.) y GABRIELLI, Enrico
(a cura di). Trattato dei contratti. Tomo II. Turín: Unione Tipografico-Editrice Torinese
(UTET), 1999, p. 1421.
26 Artículo 49, primer párrafo.- En el caso de simulación el contrato aparente no produce
efectos entre las partes.
27 Artículo 49, tercer párrafo.- Los acreedores de los contratantes y los terceros de buena fe
pueden in vo car a su favor el contrato aparente; ellos también pueden probar la simula-
ción hecha si lo dañan.
La nulidad o la ineficacia del contrato simulado son soluciones in -
com pa tibles. Es decir, o se regula la nulidad o se norma la ineficacia del
contrato si mulado. Es ilógico regularlas al mismo tiempo y no cabe re -
gularlas juntas en un Código Civil.
Sin embargo, los códigos civiles de México (para el Distrito Federal
en Materia Común y para toda la República de México en Materia Fede-
ral) de 1928 y de Bolivia de 1976 incurren en la grave equivocación de
confundir ambas soluciones.
El código mexicano establece que la “simulacion absoluta no pro-
duce efectos jurídicos. Descubierto el acto real que oculta la simulación
relativa, ese acto no será nulo si no hay ley que así lo declare” (artícu-
lo 2182). El có di go boliviano indica que: “I. En la simulación absoluta
el contrato simulado no produce ningún efecto entre las partes. II. En
la relativa, el verdadero con trato, oculto bajo otro aparente, es eficaz
en tre los contratantes si reúne los re quisitos de sustancia y forma, no
infringe la ley ni intenta perjudicar a ter ce ros” (artículo 543).
No obstante que el contrato simulado no produce efectos jurídicos
en tre las partes, el código mexicano afirma que pueden “pedir la nuli-
dad de los actos simulados, los terceros perjudicados con la simulación,
o el Ministerio Público cuando esta se cometió en transgresión de la ley
en perjuicio de la Ha cienda Pública (artículo 2183)”, y el código boli-
viano asevera que los “ter ceros perjudicados con la simulación pueden
demandar la nulidad o hacerla valer frente a las partes” (artículo 544,
numeral II).
Quienes siguen los modelos de los códigos civiles francés y alemán
pue den sustentar con razón que un contrato simulado es nulo. Por el
con tra rio, para quienes siguen la posición romanista e italiana la san-
ción debe ser la ineficacia.
¿EL CONTRATO SIMULADO ES INVÁLIDO?
El contrato simulado puede ser declarado nulo para aquellas doctrinas
que es tablecen las causales de ausencia de declaración de voluntad, de
in com pa ti bi li dad de declaraciones y de ausencia de causa.
Quienes consideran que la simulación es “una divergencia querida
y de propósito realizada entre la voluntad y manifestación da lugar a
una co no cida falta de voluntad del contenido del negocio”,28 sostienen
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28 CARIOTA FERRARA, Luigi. Op. cit., p. 531.
que el ne go cio “es nulo faltando la voluntad y siendo la declaración
existente solamente por la apariencia convenida con la contraparte o
con el destinatario”.29
Es claro que quienes sostienen la nulidad del contrato simulado, co -
mo lo regulan los códigos francés y alemán, parten de que la simula-
ción es un su puesto de discrepancia consciente entre lo declarado y lo
querido:
De acuer do a la mayoría de los autores existen dos tipos de discre-
pancia en tre am bas voluntades: La realizada o querida consciente -
men te por el De cla rante, llamada por ello mismo Divergencia Cons-
ciente, y la realizada invo lun tariamente, llamada también Divergen-
cia Inconsciente. En el primer ca so, el sector mayoritario de la Doc-
trina reconoce y plantea tres supuestos de Divergencia consciente: el
de la Simulación, el de la Reserva Mental y el de la Declaración He -
cha en Broma.30
Opinión que el mismo autor confirma posteriormente:
Así pues, nadie ha podido afirmar que la teoría de la declaración sir -
va para la solu ción de todos estos casos, ya que se estaría privando
de sanción a la de claración hecha en broma, a la simulación y al
error obstativo, figuras que se rían intrascendentes jurídica mente se -
gún la óptica del declaracionismo. Del mismo modo, si se aplicara la
teoría de la voluntad el error obstati vo se ría siempre causal de nuli-
dad y no de anulabilidad, no cabría la protección al tercero en mate-
ria de simulación, y lo que es más grave: la reserva mental se ría
siempre causal de nulidad.31
Esta posición justifica sustentar que el contrato simulado es nulo. Un
sector de la jurisprudencia judicial peruana acogió esta teoría:
Que, siendo ello así a sabiendas que se le había instaurado un pro-
ceso penal el demandado Gregorio Goycochea Mendoza, simuló el
anticipo de legítima de fecha 19 de agosto de 1993, según obra a fo -
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29 Ibídem, p. 539.
30 TABOADA CÓRDOVA, Lizardo. “¿Ha optado el Código Civil peruano por el voluntarismo
en ma te ria contractual?” Themis 17. Segunda época. Revista editada por los alumnos de la
Facultad de De re cho de la Pon ti ficia Universidad Católica del Perú. Lima, 1990, p. 81. 
31 TABOADA CÓRDOVA, Lizardo. “Voluntarismo y declaracionismo dentro del Código Civil”.
Cua der nos de Derecho. Año 3, núm. 4. Lima: Centro de Investigación Jurídica de la Facul-
tad de De recho y Ciencias Políticas de la Universidad de Lima, 1994, p. 49.
jas 1 y siguientes, con el áni mo de burlar la decisión final recaída en
di cho proceso; máxime si de autos se advierte de fojas 344, obra la
Ejecutoria Suprema de fecha 25 de setiem bre de 1996, que resolvió
condenar a 12 años de pena privativa de su liber tad al citado deman-
dado, por la comisión de delito de tráfico ilícito de dro gas en su mo -
dalidad de inversión, venta, pignoración, transferencia de y po se sión
de ganancias o bienes provenientes del narcotráfico y beneficios ob -
te ni dos de aquella actividad ilícita; que siendo ello así dicho acto ju -
rídico ado lece de simulación absoluta, puesto que no existe manifes-
tación de vo lun tad real de efectuarlo. (Re solución del 10 de ju lio de
1999, emitida por la Sala de Procesos Abre viados y de Co no ci mien -
to de la Corte Superior de Justicia de Lima, Expediente 2573-97) (las
cursivas son nuestras).
Que, en autos, los demandados no han acreditado que se haya pro-
ducido la si mulación absoluta alegada, debido a que no se ha pro-
bado que no haya exis tido realmente voluntad de celebrar el acto ju -
rídico. (Resolución del 8 de di ciembre de 1999, emitida por la Sala
de Procesos de Conocimiento y Abre via do de la Corte Superior de
Jus ticia de Lima, Expediente 1075-99).
Por ello, los procesos en los que se invoca la simulación absoluta
son de ca rác ter personal, porque hay que definir la voluntad de las
par tes; y no real, por que no se trata de verificar los requisitos de una
compraventa o de ter mi nar un derecho de propiedad. (Casación
3713-2001-San Martín).
Por otro lado, hay incompatibilidad de declaraciones, porque la si -
mu la ción es un contraste entre una declaración externa, que las partes
quieren para que sea operativa frente a los terceros, y una declaración
interna, que las par tes quieren para que sea operativa entre ellas: “Pero,
para la relevancia de la si mulación, es decir para la nulidad del nego-
cio simulado también solamente entre las partes, la ley quiere del mis -
mo modo que la simulación sea siempre con venida, es decir, siempre
es necesario el llamado acuerdo simulatorio”.32
Esta posición de incompatibilidad en realidad no puede llegar a infe-
rir que el contrato simulado es nulo si no ineficaz, como señala Ferri:
La voluntad negativa o impeditiva es, de todos modos, una voluntad,
y no una ausencia de voluntad. Ahora bien, en la simulación, y, en
par ticular, en la simulación absoluta, tenemos, junto a la declaración
querida, en cuanto tal, una voluntad negativa o impeditiva. Ello de -
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32 SANTORO-PASSARELLI, Francesco. Dottrine generali del diritto civile. 9.a edición. Nápo-
les: Ristampa, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1997, p. 151.
muestra que el contrato si mu lado es ineficaz (entre las partes) no
porque falte la voluntad interna o psi cológica de los contratantes, si -
no porque está presente, y es simultánea, como fuerza que impide
una voluntad negativa, la cual encuentra su ma ni fes tación en el
acuer do o en el pacto de simular. No es una simple voluntad in terna,
sino una manifestación de voluntad. El acuerdo simulatorio, que es
considerado, precisamente, un elemento esencial de la simulación,
no es otra cosa que un contrato, es decir, una unión, ya no de volun-
tades internas, sino de declaraciones. Por consiguiente, en la simula -
ción tenemos una com bi na ción, una vinculación de dos contratos
dis tintos que deben ser simultáneos; en caso contrario, uno tendría
na turaleza de contrato que disuelve el otro ya concluido, y elimina
sus efectos. El acuerdo simulatorio, impeditivo de los efectos, debe
ser contextual y simultáneo al contrato simulado. Los efectos (en tre
las partes) están ausentes, no por carecer de sostén en una corres -
pon diente voluntad interna, sino porque se ha declarado, aunque de
manera ocul ta, la voluntad de que tales efectos no se realicen. No
hay ausencia de vo luntad, sino presencia de una voluntad contraria,
y no simplemente inter na, sino declarada. No se debe confundir el
ca rácter oculto del acuerdo si mu latorio con la voluntad real o inter-
na de los contratantes. Un acuerdo, in cluso cuando queda oculto,
postula siempre una declaración o de cla ra cio nes.33
Queda claro que la existencia de una manifestación de voluntad in -
com patible con la manifestación de voluntad simulada prueba que en
realidad hay un contrato válido pero ineficaz.
Por otro lado, el contrato simulado es nulo por ausencia de causa para
otro sector de la doctrina. Al respecto, Betti es de la opinión de que:
En la simulación absoluta, por el contrario, falta en las partes no sólo
la recta determinación causal sino también cualquier propósito e in -
terés de auto no mía privada, y el acto no es estimado como seria-
mente vinculante en un sen ti do distinto de que se hace patente, ya
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chelli, 1982, pp. 47-48. [En español: Lecciones sobre el contrato. Curso de derecho civil.
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165: “La declaración negocial es simulada cuando el de cla rante y el destinatario de ella
están de acuerdo en no querer los efectos. Ella constituye una mera fic ción, destinada a
engañar a los terceros. Detrás de esta declaración aparente hay con tra de cla ra ción oculta,
que expresa la voluntad efectiva de las partes”.
que la voluntad se dirige solamente a hacer surgir la precaria apa-
riencia de un reglamento de intereses nuevo res pec to a aquél pree-
xistente.34
Y para Trabucchi, el “propósito concordantemente perseguido en
opo sición a la estructura negocial puesta aparentemente en existencia
determina una esencial nulidad del ac to”.35 Estas posiciones doctrina-
rias han sido ob je tadas por razones lógicas:
Y de hecho, el negocio simulado no se puede considerar absoluta-
mente nulo —como debería serlo para la teoría contraria— porque con
arreglo al artículo 1415 del Código Civil, “la simulación no puede ser
opuesta (...) a los ter ce ros que de buena fe han adquirido derechos
del titular aparente, sin perjuicio de los efectos de la inscripción de
la demanda de simulación.36
El contrato simulado puede ser lícito o ilícito. Como bien dice San-
toro-Pa ssarelli, el ne gocio simulado es “un negocio ficticio, que todo in -
te resado pue de hacer creer como tal, y con la misma acción impugnati -
va, la acción de si mulación, sea lícito o ilícito el propósito perseguido
con la simulación”.37
Por eso no entendemos cuando, por un lado, se propone establecer
como efecto ju rídico la nulidad de los contratos simulados y por otro
la do se diga que pueden haber simu laciones lícitas.38 Las simulaciones
son ilícitas porque las fi na lidades concretas39 son ilícitas. Las simulacio -
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34 BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. Prima ristampa corretta della II edi -
zio ne a cura di Giuliano Crifò. Nápoles: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, p. 402.
35 TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di diritto civile. Quarantesima prima edizione. A cura di
Giuseppe Trabucchi. Padua: CEDAM, 2004, p. 112.
36 SCOGNAMIGLIO, Renato. Contributo alla teoria del negozio giuridico. 2.a edición. Nápo-
les: Casa Editoriale Eugenio Jovene, 1969, p. 202. [En español: Contribución a la teoría
del negocio jurídico. Edición, traducción y notas de Leysser L. León. Lima: Grijley, 2004,
p. 258].
37 SANTORO-PASSARELLI, Francesco. Op. cit., p. 154.
38 Artículo 329 del proyecto argentino de Código Civil unificado con el Código de Comer-
cio de 1998.- Si mulación lícita e ilícita. La simulación ilícita o que perjudica a un tercero,
provoca la invalidez del acto jurídico ostensible. Si el acto simulado encubre otro real,
éste es plenamente eficaz con tal de que no sea ilícito ni perjudique a un tercero.
39 Sobre el concepto de finalidad concreta, véase: MORALES HERVIAS, Rómulo. “La causa
del con tra to en la dogmática jurídica”, en ESCOBAR ROZAS, Freddy; LEÓN, Leysser L;
MORALES HERVIAS, Rómulo y Eric PALACIOS MARTÍNEZ (ed.). Negocio jurídico y res -
pon sabilidad civil. Estudios en memoria de Lizardo Taboada Córdova. Lima: Grijley, 2004,
pp. 439-459. 
nes lícitas no son nulas. “Si el contrato disimulado es en si ilícito es
 nulo”.40 La regulación de la “simulación ilícita” es una redundancia de
la causal de ilicitud de la finalidad concreta.
Pensamos que cabe la posibilidad de que exista un contrato simula-
do ilí ci to cuando la finalidad concreta es ilícita,41 pero no todo contra-
to simulado con tiene una finalidad concreta ilícita. Aquí concordamos
con quienes sos tie nen que generalmente los contratos simulados son
ineficaces.
En opinión de Mirabelli,
[El] ... negocio simulado no puede ser considerado sin más ni más
nulo, ya que puede producir efectos también a cargo de las partes,
en los casos en que la simulación no es oponible a los terceros; la
nu lidad va entendida, por eso, en sentido del todo particular, como
irrelevancia de una hipótesis de hecho [fattispecie] aparente en rela-
ción de algunos sujetos conectada a la ineficacia de la misma hipó-
tesis de hecho [fattispecie] en relación de otros.42
La irrelevancia de la hipótesis de hecho (fattispecie) concuerda con
aque lla que considera el contrato simulado como “jurídicamente ine-
xistente (tam quam non esset)”.43
En palabras del autor italiano Massimo Bianca, 
[La] ... simulación es el fenómeno de la apariencia contractual crea-
da in ten cio nalmente. Se tiene simulación, precisamente, cuando las
partes estipulan un con trato con el acuerdo que ello no correspon-
da a la realidad de su relación. La simulación se distingue en absolu -
ta y relativa. En la simulación absoluta las partes fingen estipular un
contrato mientras en realidad no acuerdan constituir alguna relación
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40 ZATTI, Paolo. “Le situazioni giuridiche”, en Linguaggio e regole del diritto privato. Nuovo
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2003, p. 322.
41 MORALES HERVIAS, Rómulo. Contratos simulados y contratos en fraude a la ley. A pro -
pósi to de la teoría de la causa del contrato, en Doxa: Tendencias modernas del derecho.
Trujillo: Normas Legales, 2004, pp. 149-150.
42 MIRABELLI, Giuseppe. “Delle obbligazioni dei contratti in generale (artt. 1321-1469)”.
Com men ta rio del Codice Civile. Libro IV, tomo II (título II). 3.a edición. Turín: Unione Ti -
po grafico-Editrice To rinese (UTET), 1980, pp. 461-462.
43 CARRESI, Franco. “Il contratto”, en CICU, A. y F. MESSINEO (dir.). Trattato di diritto civi-
le e com mer ciale. Vol. XXI, tomo I. Milán: Giuffrè Editore, 1987, p. 394. Otro sector doc-
trinario asimila la ine xistencia a la nulidad: SACCO, Rodolfo. Op. cit., pp. 647 y 667.
contractual; en la simulación relativa las partes hacen aparecer un
con trato que es diverso de aquél celebrado (1414 CC.). La simula-
ción rela tiva puede realizarse sobre el contenido del contrato o tam-
bién sobre los suje tos (interposición ficticia). Elementos caracteriza-
dores de la simulación son la apariencia contractual y el acuerdo
simulato rio, es decir, el acuerdo sobre el significado en todo o en
parte aparente del contrato.44
El efecto jurídico es la ineficacia y no la nulidad, porque —continúa
Bian ca— la “falta de ine fi cacia depende sobre todo de la voluntad de las
partes: en efecto, son las partes quienes establecen que el contrato no
debe tener efectos o debe tener efectos diversos de aquellos aparen-
tes”. En los contratos simulados las “partes crean una apariencia nego-
cial no corres pondiente al real con el pro pósito de eludir derechos o
expectativas de terceros. El propósito fraudulento no es aún ele mento
necesario de la simulación”, termina diciendo Bianca.
Entonces, hay simulación cuando existe un acuerdo de las partes so -
bre la apariencia intencional que no corresponde en todo o en parte a
su real re la ción y la consecuencia jurídica es la ineficacia del contrato
por acuerdo de las partes de quererse vincular jurídicamente. El pro pó -
sito fraudulento puede for mar parte de la simulación pero no es sufi-
ciente para que se configure la si mu lación.
Como señala Bianca: 
El dato necesario y suficiente que identifica la si mulación es sobre
to do la apariencia intencional de un negocio que por acuerdo de las
partes no corresponde en todo o en parte a su real relación. La simu -
la ción integra por tanto una hipótesis de ineficacia del contrato por
voluntad de las partes.45
Por eso, es más apropiado hablar de ineficacia, porque la falta de
eficacia depende sobre todo de las finalidades concretas de las partes,
pues son las par tes, en efecto, las que establecen que el contrato no de -
be tener efectos, o debe te ner efectos diversos de aquellos aparentes.
Se explica, por tanto, cómo el con trato simulado puede eventualmente
adquirir eficacia si las finalidades con cre tas son lícitas.
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En efecto, el contrato simulado no está viciado de nulidad, por cuan-
to en la realidad, en opinión de Gazzoni:
... no se está en presencia de un vicio de un elemento esencial del
ne gocio, sea porque un mismo negocio no puede ser nulo entre las
partes y eficaz para los terceros que no sufran un perjuicio. Además,
la legitimación de obrar en si mu la ción es relativa y ya no absoluta,
co mo en el caso de la acción de nulidad. Además, la mutación simu-
latoria no puede ser opuesta por las partes en juicio así como el juez
no puede estimar de oficio la relativa excepción.46
El contrato simulado debe catalogarse como “eficaz o ineficaz para
‘pro du cir efectos jurídicos’ ”,47 porque el contrato como norma jurídica
privada re gula hechos y efectos.
En principio, el contrato simulado no tiene ningún defecto en su es -
truc tu ra pero no vincula a las partes. La tutela jurídica sustancial que
tendrán las par tes y los terceros será el derecho potestativo de pedir la
declaración judicial de simulación de la ineficacia total o parcial del
con trato simulado.
El CC peruano ha previsto, en el artículo 19348 y en el numeral 5 del
ar tículo 21949 el derecho potestativo de pedir la nulidad de un contra-
to si mu la do. En realidad, los contratos simulados son nulos cuando el
“fin” es ilícito según el numeral 4 del artículo 21950 o por cualquier cau-
sal de nulidad que afecte su estructura, siguiendo el marco teórico pro-
puesto por Taboada.
El anteproyecto de enmiendas del 2005 al CC de 198451 propone mo -
dificar el numeral 5 del artículo 219 de la siguiente manera: “El acto jurí-
dico es nulo: Cuando es aparente por simulación absoluta o relativa”.
En realidad, no todo contrato es nulo por el hecho de ser simulado.
Pue de ser nulo por “fin” ilícito o por otra causal de nulidad prevista en
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47 GENTILI, Aurelio. “Simulazione”, en BESSONE, Mario (dir.). Il contratto in generale. Trat-
tato di d iritto privato. Vol. V, tomo V. Turín: G. Giappichelli Editore, 2002, p. 607.
48 Artículo 193.- La acción para solicitar la nulidad del acto simulado puede ser ejercitada
por cual quie ra de las partes o por el tercero perjudicado, según el caso.
49 Artículo 219.- El acto jurídico es nulo: (...) 5. Cuando adolezca de simulación absoluta. 
50 Artículo 219.- El acto jurídico es nulo: (...) 4. Cuando su fin sea ilícito.
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minjus.gob.pe/>.
el Código Civil. En ese sentido, el contrato simulado es ineficaz con-
forme lo dispuesto en el artículo 194.52 En la exposición de motivos de
1984 se puede evidenciar que el legislador pensó en la regulación de
la simulación ilícita y no en la si mu la ción en general.53 Esto permite de -
ducir que el legislador peruano tuvo en mente que podían existir si mu -
laciones lícitas y, por lo tanto, la simulación por ella mis ma no podía
ser considerada nula.
La jurisprudencia judicial peruana sigue la tendencia de vincular el
con tra to simulado con la ilicitud del “fin”:
Que, por la simulación absoluta, se aparenta celebrar un acto jurídi-
co cuando no existe realmente voluntad para celebrarlo, requiere
por tanto la con cu rrencia de tres presupuestos: a) La disconformidad
entre la voluntad real y la ma nifestación, b) Concierto entre las par-
tes para producir el acto simulado, y c) El propósito de engaño; que,
en el caso de autos el contrato fue celebrado con el objeto de simu-
lar una transferencia de acciones, con la finalidad de apa ren tar un
pa trimonio menor al real y ganar seguridad frente a posibles actos
cri minales, en contra de don Héctor Delgado Parker y su cónyuge,
acto si mu la do que reúne las características de simulación absoluta,
esto es, que se apa ren tó el traslado patrimonial, cuando se mantuvo
en poder de los citados ac cio nantes, asimismo, el acuerdo simulato-
rio entre las partes del contrato queda acreditado con el contradocu -
mento que en copia obra de fojas doscientos trein titrés a doscientos
treintisiete, el mismo que se corrobora con el alla na mien to de los
pre suntos adquirentes de dicho contrato, corriente a fojas dos cien tos
doce y doscientos trece, y finalmente de las pruebas glosadas se evi -
den cia el animus de los intervinientes de engañar a posibles poten-
ciales de lin cuentes. (Voto singular del vo cal Giusti Acuña en la Reso-
lución del 16 de octubre de 1995, emitida por la Sala Civil Transito-
ria de la Corte Suprema, Expediente  878-94)  (las cursivas son nues-
tras).
Además, es un hecho probado en autos que tanto la vendedora doña
Feliciana López Alvarado, así como don Victoriano Bazán Portoca-
rrero (uno de los com pradores del bien objeto de controversia) han
manifestado en sus escritos de contestación de la demanda obrantes
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a fojas ciento cuarentisiete y ciento setenta, respectivamente, que en
efecto, el acto jurídico fue simulado y lo que realmente sucede es
que todos estos acontecimientos han sido generados por la code -
man dada doña Gladys Villegas Valle (ex cónyuge de don Victoriano
Ba zán Portocarrero) en su afán de sacar provecho y querer apro-
piarse de la pro piedad que no le pertenecía. (Casación 3713-2001-San
Martín) (las cursivas son nuestras). 
En cuanto respecta al extremo de la demanda sobre nulidad de com -
pra venta en la que se denuncia la inaplicación del artículo 1094 del
Código Civil de mil no vecientos treintiséis, sustentándose en que la
in tención de las partes no era la transferencia de un inmueble sino
ex cluir de la participación del bien de su pa dre a los demás herede-
ros legítimos por lo que apunta a un fin ilícito; y el in ciso 2) del ar -
tícu lo 1123 del anotado Código, porque al ser el inmueble un bien
propio de señor Alberto Padilla Ramírez, Esperanza Ormeño Apola-
ya ha ven dido un bien sobre el cual no tenía derecho alguno. El ar -
tícu lo 1094 del in di cado Código establece “La simulación no es re -
probada por ley cuando a na die perjudica, ni tiene un fin ilícito”.
(Casación 3357-2001-Lima) (las cursivas son nuestras).
Tercero.- Que es de advertirse igualmente que, por escrito de fojas
veinti cin co los demandantes aclararon que las causales por las que
de mandaban la nu lidad se configuraban porque: el negocio era jurí -
di camente imposible ya que los vendedores no podían transferir un
bien que no les correspondía; por la ilicitud del acto jurídico, pues
los vendedores perseguían un provecho en su perjuicio; por simula-
ción absoluta, pues con el contrato privado de la de man dada Isabel
Colchado se tiene que los actos son simulados; y por ser con trarios al
orden público y a las buenas costumbres (…) Sétimo.- Que for mu la -
da apelación sólo por la demandante, el Ad quem ha revocado la
ape lada para amparar las pretensiones de nulidad del acto jurídico,
del do cu mento que lo contiene, de cancelación del asiento registral
y de rei vin di ca ción considerando para ello que la vendedora Isabel
Mercedes Colchado no te nía capacidad para disponer del bien al en -
contrarse demostrado que no era su titular, de modo que el acto jurí-
dico celebrado por su apoderado a favor de los esposos Carcelén
Ro mero resultaban ineficaces, presentándose las cau sales de los inci-
sos 3º, 4º y 5º del artículo 219 del Código Civil, agre gan do que, al no
haberse efectivizado la entrega del bien a estos últimos, au na do a
que no se haya ejercido acción contra los ahora demandantes ni con -
tra los señores Custodio Horna, se forman convicción de la simula-
ción del ac to jurídico señalado, hecho que afirma se corrobora con
la declaración de Lázaro Custodio, de la que concluyen que los
esposos Carcelén conocían de la inexactitud del registro y no se
presenta ba la buena fe alegada. (Casación 741-2003-Lambayeque)
(las cur si vas son nuestras).
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Es claro que existe una contradicción lógica entre los artículos cita-
dos. Por un lado, el artículo 193 y el numeral 5 del artículo 219 propug -
nan la teoría de la nulidad del contrato simulado según los modelos de
los códigos civiles fran cés y alemán. Por otro lado, el artículo 194 alude
a la ineficacia del con tra to simulado. Una de las funciones de la doctri-
na es clarificar el sentido de las nor mas jurídicas y si hay contradiccio-
nes hay que proponer interpretaciones ló gicas, conforme a los métodos
histórico, dogmático y comparado.
Es evidente que no hay compatibilidad entre las premisas y las con -
clu sio nes de las normas citadas.
Si interpretamos literalmente el artículo 19054 del CC peruano con el
ar tí culo 193 y el numeral 5 del artículo 219, podemos llegar a la conclu -
sión de que se ha optado por la teoría de la nulidad del contrato
simula do, ya que se usa la misma terminología alemana de la “apa-
riencia” del contrato simulado porque “no existe realmente voluntad de
celebrarlo”.
Sin embargo, una atenta lectura de los artículos 19155 y 194 nos hace
cons tatar que el legislador peruano copió parcialmente los artículos
1414 y 1415 del Código Civil italiano de 1942, que propugna —para un
sector ma yo ri ta rio de la doctrina italiana— la teoría de la ineficacia del
contrato simulado. Además, no hay que olvidar que el CC peruano “en
realidad ha regulado la teo ría del contrato desde el punto de vista del
de recho civil italiano”.56
Sin querer hemos llegado al mismo callejón, sin aparente salida, al
que arribaron los códigos civiles mexicano y boliviano.
Entonces, el operador jurídico tiene ante sus ojos y sus sentidos una
con tra dicción aparentemente insalvable: o seguimos la teoría de la nuli-
dad del con trato simulado o, por el contrario, nos adherimos a la teoría
de la ineficacia del contrato simulado. Desconocemos si las doctrinas
me xicana y boliviana han advertido si existe tal contradicción en sus
códigos. No es necesario ser muy perspicaces para darnos cuenta de
que los legisladores mexicanos, bolivianos y peruanos copiaron imper-
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fectamente los códigos alemán, portugués e italiano, sin advertir que
tenían conceptos disímiles detrás de sus normas.
Nosotros nos inclinamos por la solución italiana, por estar más acor-
de con la doctrina romanista y, además, por el concepto de simulación,
que es un con trato por el cual las partes impiden su vinculación me -
dian te un au to rre gla men to de intereses. El contrato simulado es perfec -
tamente válido pero ineficaz, por ausencia de vinculación compromiso -
ria entre las partes. En consecuencia, la teoría de la ineficacia del con -
tra to simulado es más compatible con este con cepto. De acuerdo con
es ta posición, el artículo 193 y el numeral 5 del artículo 219 resultan
nor mas inaplicables en cuanto al efecto jurídico de la nulidad, si se gui -
mos el modelo romanista e italiano.
¿EL CONTRATO SIMULADO ESTÁ VINCULADO CON EL CONTRATO EN
FRAUDE A LA LEY?
Por el contrario, el contrato en fraude a la ley, de acuerdo con Bianca,
“es el medio a través del cual viene indirectamente perseguido un resul-
tado prohibido. La persecución del resultado prohibido se realiza me -
diante una com binación de actos que en sí son lícitos pero que en con-
junto revelan una fun ción ilícita”.57 Entonces, el contrato en fraude a la
ley es, en opinión del au tor mencionado, “la utilización de un contra-
to, en sí lícito, para realizar un re sultado prohibido mediante la combi -
na ción con otros actos jurídicos. El ca rác ter fraudulento de la operación
prescinde del propósito elusivo”.58 En cambio, con tinúa el especialista
italiano, la “simulación puede ser el medio para evitar la aplicación de
una norma imperativa, pero el medio no es aquél constituido por un
contrato que indirectamente persigue el fin prohibido, sino es el ocul -
tamiento del con trato ilícito”.59
Recurriendo nuevamente a Massimo Bianca, uno de los más impor -
tan tes estudiosos del tema, nos dice: 
Ejemplos típicos de contratos en fraude a la ley están dados por las
inter po si ciones reales, mediante las cuales el sujeto elude una prohi-
bición de adquirir estipulando un mandato con un tercero, encarga-
do de adquirir a nombre pro pio y de retransmitir el bien al man-
dante. Otras típicas combinaciones frau du lentas son aquellas veces
que se elude la aplicación de la prohibición del pacto co misorio
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57 BIANCA, Massimo. Op. cit., p. 588.
58 Ibídem, p. 587.
59 Ibídem, p. 589.
(2744 cc.).60 Por ejemplo, en lugar de constituir una prenda con la
cláusula prohibida, el deudor entrega el bien al acreedor con man-
dato irre vo ca ble para vender en caso de incumplimiento.61
En el contrato en fraude a la ley, Francesco Gazzoni es de la siguien-
te opi nión:   
... los privados utilizan un determinado esquema contractual a fin de
llegar a un concreto resultado económico irregular de aquél típico
del contrato ce le bra do y además prohibido por la ley (Di Marzio).
Es ta finalidad puede ser con se gui da sólo dando vida a una opera-
ción económica única, caracterizada del mo do en que está estableci -
do el coligamento entre más negocios o del modo en que los priva-
dos, en base al poder de autonomía, constituyan el reglamento con -
tractual sobre el plano del contenido (Morello). En ambos casos, tal
ope ra ción se dirige a “defraudar” la ley, es decir a eludir la aplica-
ción de una norma im perativa que prohíbe la obtención de aquél de -
terminado resultado. El con tra to por eso no es tanto contra legem
sino in fraudem legis, porque la ley no es violada directamente sino
indirectamente, mediante una suerte de maniobra de engaño.62
Precisamente, el contrato fraudulento en sí considerado no incurre
en la prohibición de ley en cuanto su contenido no integra el resulta-
do prohibido. El contrato se inserta sobre todo en una combinación
negocial para realizar un re sultado prohibido.
En efecto, como señala Gallo, muchas veces “son necesarios más ac -
tos su cesivos. Si, por ejemplo, no es permitido que A venda un bien a
B, A podrá buscar venderlo a C con el acuerdo de que se retransfiera
a B. Obviamente, la en tera operación será inválida precisa men te por
frau de a la ley”.63 El contrato es utilizado de manera anormal, no para
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60 Artículo 2744 del Código Civil de Italia. Prohibición del pacto comisorio.- Es nulo el pacto
por el cual se conviene que, en defecto del pago del crédito dentro del plazo fijado, la
propiedad de la cosa hi potecada o dada en prenda pase al acreedor. El pacto es nulo aun-
que sea posterior a la constitución de la hipoteca o de la prenda.
El Código Civil del Perú también regula esta prohibición en la prenda y en la hipoteca:
Artículo 1066.- Aunque no se pague la deuda, el acreedor no puede apropiarse del bien
prendado por la cantidad prestada. Es nulo el pacto en contrario.
Artículo 1111.- Aunque  no se cumpla la obligación, el acreedor no adquiere la propie-
dad del in mue ble por el valor de la hipoteca. Es nulo el pacto en contrario.
61 BIANCA, Massimo. Op. cit., p. 589.
62 GAZZONI, Francesco. Op. cit., p. 803.
63 GALLO, Paolo. Istituzioni di diritto privato. 2.a edición. Turín: G. Giappichelli Editore,
2003, pp. 251-252.
obtener los efectos jurídicos de un con trato determinado sino para lo -
grar los efectos jurídicos de otro tipo con trac tual que se encuentra so -
metido a otras reglas.
Existe una interesante interpretación de la razón de ser del artículo
134464 del Código Civil italiano.65 Se dice que el legislador italiano, con
toda verosimilitud, com prendió la necesidad de dictar tal norma, en
cuan to cons tre ñido por la elección del plan tea miento de la causa enten -
di da como función económico-social, es decir, como tipo. Si el tipo legal
no puede nunca estar con tra legem (y por eso no se hace una hipótesis
de una ilicitud de la causa cuando el contrato es típico), es evidente la
ne cesidad de prever una suerte de válvula de seguridad que permita con-
minar la nulidad en el caso en que el con creto resultado perseguido y
alcanzado por los privados choque contra una prohibición legal, no obs-
tante la licitud abstracta del medio elegido. La causa en este caso “se re -
puta” ilícita (así lo prescribe el artículo 1344), por que no se puede admi-
tir (Giacobbe) que ella “es” ilícita.66 Y agrega, ma gis tral mente, que en
“una visión de causa concreta es por el contrario el pro pó si to de la total
operación económica que salta en el primer plano, de modo que, un
contrato típico puede ser ilícito sobre el plano causal. En tal sentido, la
hi pó tesis de fraude a la ley tiende a ser reabsorbida en aquella de ilici-
tud de la causa, con la cual, en todo caso, tiene de común la sanción es -
tablecida por el or denamiento que es el de la nulidad”.67
Concordamos cuando se afirma que la ratio del artículo 1344 sería
por eso directa no para crear una nueva forma de ilicitud junto a las
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64 Artículo 1344 del Código Civil de Italia. Contrato en fraude a la ley.- Se reputa ilícita la
cau sa, ade más, cuando el contrato constituye el medio para eludir la aplicación de una
norma imperativa.
65 MIRABELLI, Giuseppe. Op. cit., notas 52 y 53, p. 168: Existieron dos proyectos de normas
antes de la dación de la redacción definitiva. En un caso se hace referencia a la causa y
en el otro a todo el con trato:
Artículo 216 del proyecto preliminar.- El contrato es nulo cuando, teniendo de por sí causa
lí cita, cons tituye el medio para eludir la aplicación de una norma imperativa o  prohibitiva.
Artículo 217 del proyecto definitivo.- El contrato es nulo cuando constituye el medio para
eludir dis po siciones imperativas o prohibitivas por la ley o por normas colectivas. 
66 Como se regula en el Código Civil de Bolivia:
Artículo 489. Causa ilícita.- La causa es ilícita cuando es contraria al orden público o a las
buenas cos tumbres o cuando el contrato es un medio para eludir la aplicación de una
norma imperativa.
67 Ibídem, p. 778.
no tas de la ili citud por contrariedad a la ley, al orden público y a las
buenas costumbres, y ni siquiera para configurar una suerte de ilicitud
re fleja o de segundo grado para ser integrada ad substantiam por el re -
quisito subjetivo de la común in tención de las partes para eludir la ley,
sino para ampliar el concepto de con tra riedad a la ley, así como para
recomprender en ella también los contratos que al can cen un resultado
análogo a aquel que la ley expresamente prohíbe.68
Así las cosas, la causa tiene la apariencia de licitud, pero, en sus tan -
cia y en último análisis, es ilícita. En ese sentido, el “negocio en fraude
a la ley” —que, por lo demás, es nulo al igual que el negocio ilícito en
sentido estricto— en tra también en categoría de la ilicitud negocial, aun-
que tomada en sentido lato.69
En muchos casos, los contratos en fraude a la ley se asemejan a los
con tra tos simulados. Así, en un pasaje de Paulo sobre la prohibición de
do na ciones de la Lex Cincia se puede encontrar un antecedente del
contrato en frau de a la ley: “Paulo: Comentarios á la ley Cincia, libro
único.- Obra contra ley el que hace lo que la ley prohíbe; y en fraude,
el que salvadas las pa labras de la ley elude su sentido” (D.1.3.29).70 De
acuerdo con la cita precedente, un acto determinado era conforme a las
palabras de la ley pero contrario a su espíritu.71
Por ello se asevera, dentro del marco normativo del Código Civil ale -
mán, que la “teoría del negocio fraudulento está estrechamente relacio -
nada en la tradición jurídica, con la teoría del negocio simulado”.72 Por
eso sostiene que en el derecho vigente —se refiere al ordenamiento jurí-
dico alemán—: 
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68 CARRESI, Franco. Op. cit., p. 339.
69 BIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Umberto; BUSNELLI, Francesco D. y Ugo NATOLI. Dere-
cho ci vil. Hechos y actos jurídicos. Tomo I, vol. 2. Traducción de Fernando Hinestrosa de
la obra Diritto civile (Turín: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1987). Bogotá: Departa -
mento de Pu blicaciones de la Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 912.
70 FLUME, Werner. Op. cit., pp. 419-420.
71 Conformes con tal antecedente: BIANCA, Massimo. Op. cit., nota 42, p. 587. MIRABELLI,
Giuseppe. Op. cit., nota 51, p. 168. Conforme: DOMAT, Jean. Le leggi civili nel ordine na -
tu rale. Eseguita sulla traduzione di Nápoles, rettificata in vari luoghi dal Dottor Giuseppe
An drea Zuliani, Aggiuntavi una di lui analisi sulle Leggi Civili dello Statuto Veneto, Prima
edizione Veneta, Venezia, MDCCXCIII, Tomo Primo, Prima Parte, Libro Primo, Titolo I, Se -
zione V, p. 263: “Las con ven cio nes fraudulentas con justo título se tienen por contrarias a
las buenas costumbres, y como con se cuen cia son nulas”.
72 FLUME, Werner. Op. cit., pp. 420-421.
... re sulta del § 117, sobre el negocio simulado para defraudar una
pro hi bi ción legal, que la ley prohibitiva no puede ser defraudada por
el negocio si mu lado en cuanto que éste es nulo según el § 117.I y el
negocio disimulado se so mete según el § 117.II a la Ley prohibitiva.
En consideración a la re gu la ción legal del negocio simulado y a los
principios hoy reconocidos sobre in terpretación de la ley, no hay lu -
gar a una teoría especial sobre el fraude a la ley.73
Entonces, en Alemania el negocio jurídico simulado es nulo, confor -
me al primer párrafo del parágrafo 117. No obstante ello, existe una
cláu sula normativa general que regula el hecho jurídico de la violación
de una norma imperativa. El parágrafo 134 señala lo siguiente: “Un ne -
gocio jurídico que va ya contra una prohibición legal es nulo, si otra co -
sa no se deduce de la ley”. Es decir, el negocio jurídico simulado, en
simulación relativa, es nulo por violar una norma imperativa o prohibi-
tiva en el caso de negocio jurídico en fraude a la ley. De acuerdo con
esta interpretación, se asimila la regulación jurídica del negocio jurídi-
co en fraude a la ley a la del negocio jurídico si mu lado en simulación
re lativa. Pero el negocio jurídico disimulado será válido porque se le
aplicarán las normas correspondientes, conforme al segundo pá rrafo
del parágrafo 117. Es importante indicar que la regulación jurídica de la
violación de la norma prohibitiva fue importada textualmente al Códi-
go Civil italiano.74 Ello no ocurrió en el Perú con el artículo 1354 del
CC, que a la le tra dice: “Las partes pueden determinar libremente el
con tenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de
carácter imperativo”. Es com pro bable fácilmente que el hecho jurídico
de la violación de una norma im perativa en el CC no fue regulado ex -
presamente, y por consiguiente tampoco su efecto jurídico.75
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73 Segundo párrafo del parágrafo 117 del Código Civil de Alemania.- Si por medio de un ne -
gocio si mu lado es disimulado otro nego cio jurídico, se aplican las disposiciones existen-
tes para el negocio disimulado. 
74 En efecto, el legislador italiano reguló una cláusula normativa general consistente en el he -
cho ju rí di co que viola una norma jurídica imperativa y el efecto jurídico de la nulidad. (Artí -
cu lo 1418 del Có di go Civil de Italia. Causas de la nulidad del contrato.- El contrato es nulo
cuando es contrario a nor mas imperativas, salvo que la ley disponga lo contrario).
También el Código Civil italiano reguló dos cláusulas normativas específicas para el hecho
jurídico que viole una norma jurídica imperativa. Uno referido al contrato en fraude a la
ley (artículo 1344) y el otro referido a la causa ilícita (artículo 1343. Causa ilícita.- La causa
es ilícita cuando es contraria a normas imperativas, al orden público o a las buenas cos-
tumbres).
75 Es evidente que el artículo V del Título Preliminar del CC (es nulo el acto jurídico contra -
rio a las le yes que interesan al orden público o a las buenas costumbres) no regula el acto 
De allí que el contrato en fraude a ley se divide a su vez en dos con -
tra tos: un contrato simulado, que viola una norma imperativa, y un con-
trato di si mulado, que es válido conforme a las normas jurídicas que se
eludieron.
Al aplicar el contrato en fraude a la ley al CC debemos considerar
las normas sobre simulación relativa. En ese sentido, el contrato simula -
do será ine ficaz en simulación relativa y no nulo. En realidad, el contra -
to simulado es nulo en simulación absoluta, de conformidad con el nu -
meral 5 del artículo 21976 del CC.77 Por el contrario, en el caso de la si -
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ju rídico que viola nor mas imperativas ni tampoco el numeral 8 del artículo 219 (el acto
ju rídico es nulo: En el caso del ar tículo V del Título Preliminar, salvo que la ley establez-
ca sanción diversa). Obviamente, tampoco re gula su efecto jurídico. 
76 En sentido diverso: TABOADA CÓRDOVA, Lizardo. Nulidad del acto jurídico. 2.a edición.
Lima: Grijley, 2002, p. 118: “El Código Civil ha debido señalar únicamente que el acto jurí -
di co será nulo cuan do sea simulado, pues de esta forma hubiera quedado perfectamente
es tablecida la nulidad del acto simulado o aparente en cualquier supuesto de simulación”.
Esta conclusión sería correcta si el le gislador peruano hubiera adoptado el modelo alemán
en materia de simulación, tanto en las mo da li da des de absoluta y de relativa. Pero ello no
ha sido así. Textualmente el CC incorporó el modelo ita liano en simulación relativa y el
mo delo alemán en simulación absoluta.
77 En sentido contrario: TABOADA CÓRDOVA, Lizardo. “El negocio jurídico en fraude a la ley
dentro del Código Civil peruano”. Ratio Iuris. El Informativo. Año I, núm. 1. Revista de los
Es tudiantes y Ba chi lleres de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad
de Lima. Lima, no viembre de 1992, p. 44: “En nuestro concepto la violación del sistema jurí-
dico es tan flagrante como en el caso de la causa ilícita, sólo que disimulada, por cuanto
no se respetan las normas dispuestas por el or de na mien to jurídico para determinadas figu-
ras negociales, buscando el mismo resultado práctico mediante la ce lebración de otras figu-
ras, con el único fin de eludir la aplicación de las normas legales aplicables. En con clusión,
en materia de negocios fraudulentos la sanción debe ser también la nulidad del negocio,
so bre la base de la misma norma de la causa ilícita dentro de nuestro código civil, expresa -
mente con tem pla da en el inciso cuarto del artículo 219” (Numeral 4 del artículo 219.- El ac -
to jurídico es nulo: Cuando su fin sea ilícito). También: ESCOBAR ROZAS, Freddy. “Contri -
bu ción al estudio de los negocios fiduciarios”, en ESCOBAR ROZAS, Freddy; LEÓN, Leys-
ser L.; MORALES HERVIAS, Rómulo y Eric PALACIOS MARTÍNEZ (eds.). Negocio jurídico y
responsabilidad civil. Estudios en memoria de Lizardo Taboada Córdova. Lima: Grijley,
2004, pp. 483 y 484: “Si el negocio jurídico es nulo (como efectivamente tiene que ser), esto
significa que el mismo no produce consecuencia alguna y que las par tes no asumen los de -
rechos, obligaciones y demás situaciones jurídicas subjetivas pactadas”; y más ade lan te dice
que la “solución italiana es más coherente. Si el negocio es fraudulento, el ordenamiento
de be reaccionar determinando que el intento violatorio de las partes carece de valor y, por
tanto, que el re sul tado que esperaban obtener no se produce en el plano jurídico. De este
mo do, se impide que se consume la violación y se mantiene el status preexistente al del in -
tento transgresor”. Es verdad que el contrato en fraude a la ley contiene un contrato nulo,
pero por violación de una norma imperativa. ¿Y cómo queda el contrato que realmente vin -
cu la a las partes? Por ello, la legislación y la doctrina italianas no con si de ran que la causa
es ilícita cuando hay un contrato en fraude a la ley sino que la causa se “reputa” ilícita por
violación de una norma imperativa.
mulación relativa se apli ca rán al contrato disimulado las normas impe -
ra tivas o pro hi bitivas que las par tes intentaron eludir siempre y cuando
el contrato disimulado cumpla con los elementos y requisitos de cual-
quier contrato y además no afecte el derecho de terceros.
Nótese que el concepto de causa, como causa concreta o función
eco nó mica in di vidual debe ser el sustento de la explicación que esta-
mos ha cien do.78 Diez-Picazo y Ponce de León dice que:
... [los] autores del fraude realizan una circunventio legis o, si se pre-
fiere, una “cir cun volución” de la ley; esto es, utilizan un medio in di -
recto para eludir la apli ca ción de la norma, tratando de ampararse
en otra ley que sólo de manera apa rente protege el acto realizado.
El mecanismo de la cir cun ventio legis pre su po ne la existencia de dos
normas: la ley de cobertura y la ley defraudada, de tal ma nera que
pa ra eludir la segunda se busca por un medio indirecto la pro tec ción
de la primera.79
Y añade: “fraude a la ley, como el propio nombre del fenó meno in -
dica, lo que se defrauda no es el ordenamiento jurídico en bloque, sino
una ley con creta. Ley que, además, ha de ser considerada en la finali-
dad práctica por ella bus cada”. No hay duda de que el autor da realce
a la causa como causa con cre ta o función económica individual.
La asimilación del contrato en fraude a la ley a la simulación no im -
pli ca su identificación. Existirán supuestos de contratos simulados que
no son contratos en fraude a la ley. Pensemos en el clásico ejemplo de
un “contrato simulado de compraventa entre una persona y un amigo
complaciente efec tua do con el solo fin de sustraer algunos bienes a la
ejecución forzada de los acree dores”80 o en el caso en que “las partes
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78 Por el contrario, si seguimos el concepto de causa como función económica social no po -
dremos asi mi lar los contratos en fraude a la ley con los contratos simulados. BETTI, Emi-
lio. Teoria generale del negozio giuridico. Nápoles: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, p.
397: “El fraude, y en general la ilicitud, expresa una calificación del interés que determi-
na en concreto la celebración del negocio, va lo rado en conexión con la causa típica. La
si mulación, por el contrario, expresa simplemente una diver gen cia o una aversión entre
el interés y la causa”.
79 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEÓN, Luis. “El abuso del derecho y el fraude a la ley en el
nuevo tí tu lo preliminar del Código Civil español y el problema de sus recíprocas relacio-
nes”. Ius et Veritas. Año III, núm. 5. Revista editada por estudiantes de la Facultad de Dere-
cho de la Pontificia Uni ver si dad Católica del Perú. Lima, 1992, p. 12.
80 GALLO, Paolo. Op. cit., pp. 286-287.
de claran de comprar y de vender, pero en realidad la contraprestación
no viene pagada y se trata por tanto de una donación”.81
Algunas veces se usa la expresión “simulación fraudulenta” para “in -
di car los casos en que las partes encubren un negocio ilícito bajo la apa -
rien cia de uno lícito, según el esquema de la simulación relativa. Se pien-
sa en un contrato de compraventa de cosa futura con que se disimula
una donación de bienes futuros, prohibida por el art. 77182 CC”,83 o en
un contrato de com pra venta que disimula una hipoteca sobre bienes fu -
turos, prohibida por el artí cu lo 1106 del Código Civil.84 En estos casos,
se gún Crisenti, “la simulación no es un medio pa ra eludir la norma, sino
para ocultar la violación: es una vio la ción no ma ni fies ta de la ley”.85
Entonces, caben dos efectos jurídicos en el caso del contrato en frau-
de a la ley que contiene dos contratos. El contrato simulado es ineficaz,
conforme a los artículos 191 y 194 del CC. El contrato disimulado es vá -
li do, pero se le apli carán las normas imperativas que se quisieron elu-
dir. Por eso, se expresa que es obvio que la medida de la licitud o de
ili citud del contrato se puede nor malmente deducir sin más ni más del
examen de sus efectos jurídicos, pe ro a veces estos, siendo conformes
a la causa típica del contrato, realizan fi na lidades ulteriores o diversas
de aquellas que directamente les corresponde, y es preci sa mente en es -
ta hipótesis que puede surgir el problema del fraude a la ley. Esto signi -
fi ca que no necesariamente la sanción debe ser la nulidad, ya que tam-
bién cabe aplicar al contrato en fraude a la ley justamente los efectos
ju rídicos de la norma legal defraudada.86 Como bien asevera Clavería,
el con trato frau de a la ley “o cae bajo la sanción de nulidad si hay causa
ilícita o pro hi bición legal; o se mantiene en pie, recibiendo el tratamien -
to que desearon evi tar los contratantes o que pretendió evitar uno de
ellos e impuso al otro”.87
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81 Ibídem, p. 287.
82 Primer párrafo del artículo 771 del Código Civil de Italia. Donación de bienes futuros.- La
do na ción no puede comprender más que los bienes presentes del donante. Si compren-
de bienes futuros, es nula respecto a éstos, salvo que se trate de frutos aun no separados.
83 CRISENTI, Giuseppe. “I contratti in frode alla legge”, en CENDON, Paolo (ed.). Il diritto
privato oggi. Milán: Giuffrè Editore, 1996, p. 21.
84 Artículo 1106 del Código Civil del Perú.- No se puede constituir la hipoteca sobre bienes
futuros.
85 CRISENTI, Giuseppe. Op. cit., p. 21.
86 OSTI, Giuseppe. “Contratto”, en AZARA, Antonio y Ernesto EULA (dir.). Novissimo Diges-
to ita liano. Tomo IV. Turín: Unione Tipografico Editrice Torinese, 1959, p. 509.
87 CLAVERÍA GOSÁLBEZ Luis Humberto. La causa del contrato. Studia Albornotiana dirigi-
dos por Evelio Verdera y Tuells. Bolonia: Publicaciones del Real Colegio de España, 1998,
pp. 223-224.
El contrato en fraude a la ley ha sido defectuosamente regulado por
el Có digo Civil de España88 y, lamentablemente, esta equivocación ha
in flui do en varias propuestas de reforma al Título Preliminar del CC pe -
ruano: “Cons ti tuye fraude a la ley el acto que pretende un resultado
con trario a una norma legal amparándose en otra norma dictada con
dis tinta finalidad. El acto frau du lento es nulo y no impedirá la debida
aplicación de la norma cuyo cum pli mien to se hubiere tratado de elu-
dir”.89 El anteproyecto de enmiendas del 2005 sigue la anterior pro -
pues ta en casi los mismos términos: “Constituye frau de a la ley el acto
que pretende un resultado contrario a una norma legal am parándose en
otra norma dictada con finalidad diferente. El acto es nulo sal vo dispo -
si ción legal distinta y no impedirá la debida aplicación de la nor ma cu -
yo cumplimiento se hubiere tratado de eludir”.
Se menciona que un solo acto en fraude a la ley es nulo pero a su
vez se le aplicarán las normas que se eludieron. No se entiende cómo un
acto es nulo y al mismo tiempo es válido. Debió mencionarse que el con-
trato en frau de a la ley involucra dos contratos. Uno es ineficaz y el otro
es válido. En ton ces, el defecto de las normas propuestas comporta ase-
verar que un solo con tra to en fraude a la ley es nulo y al mis mo tiempo
es válido, de conformidad con las normas imperativas eludidas. La norma
española, como las propuestas de reforma, no hacen di ferencia si esta-
mos en un contrato simulado o di si mu la do. ¿Cómo po demos aplicar el
efecto jurídico de la nulidad al contrato en fraude a la ley y luego apli-
car los efectos jurídicos de las normas jurídicas que se elu dieron? La con-
fusión se agrava en la propuesta argentina de re for ma de su Código
Civil,90 cuando omite hablar de la nulidad, como sí lo ha ce la norma
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88 Artículo 6, numeral 4, del Código Civil de España.- Los actos realizados al amparo del tex -
to de una norma que persigan un resultado prohibido por el or de namiento jurídico, o
con trario a él, se considerarán ejecutados en fraude de ley y no impedirán la de bida apli-
cación de la norma que se hubiese tratado de eludir.
89 “Propuestas de reforma al Código Civil”, en VARIOS AUTORES. Reforma del Código Civil
pe rua no. Doctrina y enmiendas. Lima: Instituto de Investigación Jurídico-Notarial/Gaceta
Jurídica Edito res, 1998, p. 257.
90 Artículo 8 del proyecto argentino de Código Civil unificado con el Código de Comercio
de 1998.- Fraude a la ley. El acto respecto del cual se invoque el amparo de un texto legal,
que persiga un re sul tado sustancialmente análogo al prohibido por una norma imperati-
va, se considera otorgado en frau de a la ley. En ese caso, el acto debe someterse a la nor -
ma imperativa que se trata de eludir. ALTERINI, Aníbal Atilio. Contratos civiles, comercia-
les y de consumo. Teoría general. Buenos Aires: Abe ledo-Perrot, 1998, p. 88: “El contrato
in curre en fraude a la ley cuando se dan estas circunstancias: 1. Frustra una regla legal
que lo prohíbe. 2. Es celebrado con intención de producir esta frustración, vale decir, tie -
ne finalidad fraudulenta”.
española. Si seguimos esta regulación del contrato en fraude a la ley, sin
mencionar su efecto jurídico, incurriremos en el error de aplicar so la -
mente sanciones91 a la celebración de contratos en fraude a la ley.
Nuestra argumentación tiene respaldo en las normas laborales pe -
rua nas. El contrato laboral simulado sujeto a modalidad es ineficaz, pe -
ro será vá li do el contrato laboral disimulado de duración indetermina-
da;92 el contrato de formación laboral juvenil y de prácticas preprofesio -
nales es ineficaz, pero será válido el contrato de trabajo.93
Como sostienen Zatti y Colusi, las normas que regulan el contrato
en fraude a la ley también se apli can al 
Despido de un trabajador, seguido de una inmediata reasunción y
efec tuado con el propósito de eludir las normas sobre el cálculo de
la liquidación en base a la última remuneración (esto se ve rifica con
mucha fre cuencia con los trabajadores do mésticos, y para otros tra-
bajadores no protegidos contra el despido sin causa justa). 94
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91 Por ejemplo el contrato en fraude a la ley tendría solo una aplicación sancionatoria: Cuar-
ta Disposición Complementaria de la Ley 28015, Ley de Promoción y Formalización de la
Mi cro y Pequeña Empresa.- En caso de simulación o fraude, a efectos de acceder a los
be neficios de la pre sente Ley, se aplicarán las sanciones previstas en la legislación  vigente.
Artículo 5 del Decreto Supremo 009-2003-TR, Reglamento de la Ley de Promoción y For-
malización de la Micro y Pequeña Empresa.- De la acreditación de las MYPE. Las MYPE
acre ditarán su condición para los fines de la Ley y demás normas y procedimientos que
re quieran tal acreditación, mediante una Declaración Jurada, sujeta a fiscalización poste-
rior por la en tidad receptora.
La entidad receptora reportará mensualmente a la Dirección Nacional de la Micro y Pe -
que ña Em pre sa o Dirección Regional de Trabajo y Promoción del Empleo que correspon -
da la relación de las MYPE declarantes, para los fines establecidos por la Tercera Disposi -
ción Complementaria.
En caso de simulación o fraude a efectos de acceder a los beneficios de la Ley, se aplica -
rán las san ciones previstas en el numeral 32.3 del artículo 32 de la Ley 27444, Ley del Pro-
cedimiento Ad mi nistrativo General. Sin perjuicio de ello en el caso de contrataciones y ad -
quisiciones del Estado, se aplicarán las sanciones previstas en la legislación de la  materia.
92 Artículo 77, inciso d), del Decreto Supremo 003-97-TR, Texto Único Ordenado del Decre-
to Le gis lativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral.- Los contratos de traba -
jo sujetos a mo dalidad se considerarán como de duración indeterminada:
Cuando el trabajador demuestre la existencia de simulación o fraude a las normas estable -
cidas en la presente ley.
93 Artículo 7, inciso f), del Decreto Supremo 001-96-TR, Reglamento de la Ley del Fomento
al Em pleo.- Se desnaturalizan los Programas de Formación Laboral Juvenil y de Prácticas
Preprofesionales y se entiende que existe relación laboral en los siguientes casos:
Cuando el participante demuestra la existencia de simulación o fraude a la Ley y su Regla-
mento.
94 ZATTI, Zatti y Vittorio COLUSI. Lineamenti di diritto privato. 9.a edición. Padua: Casa Edi-
trice Dott. Antonio Milani, 2003, p. 489.
El efecto jurídico del contrato simulado en un contrato en fraude a
la ley es la ine ficacia. Por el contrario, el efecto jurídico del contrato di -
simulado en un contrato en fraude a la ley es la aplicación de las nor-
mas jurídicas im pe ra tivas eludidas.
En opinión de Crisenti, “Se puede decir ahora que la propuesta teó-
rica actualmente más creíble es aquella que piensa en el fraude a la ley
como una cláusula general, en la cual su uso sea guiado por precisas
di rectivas, para con ducir a resultados satisfactorios en la lucha contra
las elusiones”.95 De esta ma nera —continúa— la “nulidad de los actos en
fraude a la ley debería significar ine ficacia de los mismos para produ-
cir el efecto elusivo que las partes se pro po nen, y esto en el sentido
que el juez po drá libremente superar o desatender pa ra aplicar la nor -
ma que se intentaba eludir”.96 Y concluye: “Se entiende có mo en el ca -
so de normas que imponen efectos jurídicos, la sanción de fraude con -
siste precisamente en la aplicación de la norma elusiva”.97
¿Debemos considerar que el “contrato en fraude a la ley” debe ser
re gu la do y aplicado como una “cláusula normativa general”? Se ha di -
cho, con ra zón, que las “cláusulas nor mativas generales”98 “representan
una técnica de le gis lación, que se concreta en una remisión legal al juez
a criterios sociales o me tajurídicos nominados para la resolución de un
su puesto planteado”.
La técnica legislativa de la “cláusula normativa general” es demasia-
do va ga y por eso nuestra propuesta es aplicar las reglas de la simula-
ción relativa a los contratos en fraude a la ley usando el concepto de
causa concreta o de fun ción económica individual, para así evitar una
aplicación analógica de la pro hi bición.99 Esta solución se formulará pa -
ra las reglas del Código Civil y también para otras legislaciones, como
la tributaria y la laboral.100
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95 CRISENTI, Giuseppe. Op. cit., p. 32.
96 Ibídem, p. 294.
97 Ibídem, p. 295.
98 LEÓN, Leysser. “La reforma del Código Civil vista en serio”. Normas legales. Doctrina, ju ris -
pru dencia, actividad jurídica. Vol. II. Trujillo: Normas Legales, 2003, p. 23: “Los estu dio sos
ita lianos —que se han interesado por esta técnica desde mediados del decenio 1960-1970—
con sideran que las ‘cláusulas normativas generales’ (Generalklauseln, en plural) —prefiero
es ta traducción castellana a calcar la italiana clausole generali— son ‘normas in completas’ o
‘frag mentos de normas’ que ‘im par ten al juez un criterio, una directriz para la búsqueda de
la norma de decisión: son una técnica de formación judicial de la regla a aplicar al caso con-
creto, sin un modelo de decisión preconstituido por una hipótesis normativa abstracta’ (MEN -
GONI, 1985 (1987), p. 10; a quien siguen GUARNERI, 1998, p. 403, y  D’AMICO, 2003, p. 336)”.
99 TRIMARCHI, Pietro. Op. cit., p. 205. 
100 TRABUCCHI, Alberto. Op. cit., p. 136.
CONCLUSIÓN
Es importante que los operadores jurídicos logren utilizar el método sis -
te má tico, que involucra los métodos histórico, dogmático y comparado,
en lugar de la aplicación exclusiva del método exegético. Al respecto,
Irti ma ni fiesta:
... la escuela exegética, dominante por la unificación política de 1880
o poco des pués, se resuelve en una lectura explicativa de los códi-
gos. También en los tratados más serios y rigurosos, que se separan
del vínculo de texto y del orden numérico de los artículos, el conoci -
miento del método es escaso o ine xistente. Lo cual permite por el
con trario la escuela sistemática ya en su pro pia naturaleza: que es de
establecer una diversa relación con el texto le gis la tivo, de medir el
tiempo del intérprete y el tiempo de la norma, de sacar del dato, o
de imponer a él, una firme logicidad.101
Debemos “desvincularnos del texto” de una norma jurídica cuando
exis ten contra dicciones lógicas en el mismo.
Los operadores jurídicos se encuentran ante una “aparente disyunti-
va” de elección en tre las teorías de la nulidad o de la ineficacia del con -
tra to si mu lado. Optar por una o por otra será determinante para propo -
ner o resolver con troversias jurídicas acordes con los intereses de las
partes contratantes de los contratos simulados y de los terceros perjudi -
cados.
Decimos “aparente dis yuntiva” porque todo hace suponer —como
pen samos haberlo demostrado— que la teoría de la nulidad del contra-
to simulado es insostenible en nuestro sis tema jurídico, a menos que
queramos parecernos a los mexicanos y a los bolivianos en cuanto a su
regulación jurídica sobre la simulación. No cai ga mos en la mediocridad
de repetir conceptos y normas sin saber su origen y su aplicabilidad.
Por último, ¿sirve de algo102 establecer si el contrato simulado es nu -
lo o ineficaz? Con cluyentemente aseveramos que es importante de ter -
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101 IRTI, Natalino. “La polemica sui concetti giuridici”. Rivista Trimestrale di Diritto e Proce-
dura Civile. Año 1, núm. 1. Milán: Giuffrè Editore, marzo del 2004, p. 10.
102 COHEN, Félix. El método funcional en el derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1962, p.
133: “La perspectiva de determinar las consecuencias de una norma jurídica dada, parece
ser una tarea in fi ni ta, y lo es, en verdad, a menos que la abordemos con algún criterio de
selección que indique qué consecuencias son”.
mi nar su nulidad o su ineficacia, con el fin de aplicar las reglas de uno
u otro régimen, pero sobre todo para aplicar las reglas per ti nentes de
trans ferencia de propiedad, de protección a los terceros perjudicados y
de la res ponsabilidad por in cumplimiento de obligaciones o de la res-
ponsabilidad extracon trac tual.
De allí que los métodos histórico, dog má tico y comparado otorgan
una visión más amplia de la experiencia ju rídica. Un razonamiento jurí-
dico que pres cin da de tales métodos está destinado al fracaso.
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De los juzgados de menores al
módulo corporativo de familia:
¿Modelo de administración de
justicia especializada?
Teresa Elizabeth Maquilón Acevedo
 [327]
INTRODUCCIÓN
El tema del quehacer en el derecho de familia es muy amplio e inago-
table, co mo acer ta da mente lo expre sa la pro fesora, abo gada y escrito-
ra española Rosa Peñasco:
… Derecho de Familia… con la visceralidad del lenguaje de la copla,
bien po dría denominarse “Derecho de la Pasión” porque cubrirá de
le yes, com por tamientos tan humanos como lo es el amor, el desa-
mor, el compromiso, los abandonos sentimentales, las promesas
amo rosas cumplidas e in cum pli das, los hijos reconocidos o no, la
Fidelidad, ciertos trastornos mentales y todo lo relativo a nuestros
parientes cercano…1
Es verdad, desde cualquier punto de vista la familia será siempre un
te ma de discusión, trabajo, investigación, historia, cultura, del gran co -
no ci mien to antropológico y de la realidad viva. Todos, de alguna mane-
ra, com par timos es te hecho, qué  decir pues, sobre quienes la estudian
y/o tra ba jan por ella, asun to que nos permite el ingreso en los cauces
de la sabiduría y la expe rien cia de la vida. 
Por otro lado, es innegable que en el estudio del derecho de fami-
lia ac tual se tenga, indefectiblemente, que meditar sobre el derecho de
la infancia, de la mujer y hasta del anciano; por ello resulta interesante
presentarles es te ar tículo sobre el enfoque cronológico del derecho de
fa milia en el Perú desde el punto de vista de la administración de justi -
cia especializada, lo que nos per mitirá descubrir también su trascenden -
te desarrollo en el derecho peruano.
1 PEÑASCO, Rosa. La copla sabe de leyes, 2000, p. 21.  
EL JUEZ ESPECIAL Y EL JUEZ DE FAMILIA
El Código Penal de 1924 estableció un tratamiento (Título XVIII del Li -
bro Primero) y una jurisdicción (Título V del Libro Cuarto) especiales
para el me nor, que dio origen —hace 78 años— al Primer Juzgado de Me -
nores (Doc tri na de la Situación Irregular).
Con la dación del Código Civil de 1936 se estructuró el Libro Segun-
do, de nominado Derecho de Familia, constituyendo así uno de los fun -
da mentos del Código de Menores de 1962, Ley 13968, el mismo que en -
tró en vigencia el 1 de julio de 1962, sin antecedente alguno en el Perú.
A partir de este cuer po legal aparece por primera vez un magistrado es -
pecializado, conocido como juez de menores. 
Casi 50 años más tarde, en 1984, fue promulgado el Código Civil
(De cre to Legislativo 295), que mantiene hasta la fecha el Libro de Fami-
lia, el cual viene a ser el Libro Tercero del Código Civil. Aquí la compe -
tencia en asuntos de familia estaba dado por el juez civil. 
Después de la firma, por el Estado peruano, de la Convención de
los Derechos del Niño, en 1993, se promulgó seguidamente el Código
de los Ni ños y Ado les centes (Decreto Ley 26102), documento legal que
tra jo con sigo la deno mi na ción de juez especializado de los niños y
adoles cen tes; así como de fiscales, equi po mul ti disciplinario, policía del
niño y defensores de oficio es pe cia li zados.     
La ley 26819, que modifica la Ley Orgánica del Poder Judicial, seña-
la la nueva competencia de los jueces especializados de los niños y
ado les centes y la de nominación de juez de familia.
Mediante la Ley 27155, conocida como Ley de Competencias, que
hasta la ac tualidad nos rige, se modifica la Ley Orgánica de Poder Judi-
cial, la Ley Or gá ni ca del Ministerio Público, el Texto Único Ordenado
del Código Procesal Ci vil y el Texto Único Ordenado del Código de los
Niños y Adolescentes vi gen te en aquel momento, creando finalmente
las subespecializaciones dentro de los jueces de familia.
LOS JUZGADOS DE MENORES
El juzgado de menores atendía fundamentalmente problemas de con -
flic tos de los menores de edad, de cero hasta 18 años (incluso hasta los
21 años, en co li sión con la ley penal) y también de aquellos que se en -
contraban en si tuación de abandono (no solo aquellos “abandonados”
o dejados por sus pa dres en instituciones de albergue, sino también de
los menores con problemas de conducta, deficiencia mental, enfermos,
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re beldes; aquellos que a consi de ra ción del juez se encontraban en
aban dono moral y otros). Estos juzgados apa recieron cuando en la Con-
vención de Chicago se acordó que los jueces pe na les (de adultos) no
de berían seguir conociendo asuntos de menores en con flic to con la ley
pe nal, significando esto que tampoco aquellos menores debían es tar
pri vados de su libertad en los mismos establecimientos de los adultos,
tal co mo venía ocurriendo, y cuya diferencia entre unos y otros final -
men te ra di ca ba en la obligatoriedad de reducir la pena al tercio de la
con dena de los adultos penados por igual delito.  
Encontramos, entonces, que en un principio los menores infractores
en el Perú estaban comprendidos en el Código Penal de 1924 (deroga-
do por el Có digo Penal de 1991, Decreto Legislativo 635 y sus modifica -
torias), por lo que existieron artículos, como aquellos que van desde el
137 al 147, que se ña laban las medidas de seguridad o educativas a favor
del menor que había rea lizado un acto punible por la ley como delito
pa ra los adultos. Estas medidas se dictaban previa investigación que
per mita el examen del menor y del medio que lo rodea, el peligro mo -
ral y material, etcétera. Así también, se advertía si el menor infractor
debía permanecer con su familia o con otra familia, in ter na do o en
granjas (una de artes y otra de oficios), en nosocomios, re for ma to rios o
escuelas correccionales, etcétera. Inclusive, el “juez protector”, como un
“buen padre de familia”, podía reducir, aumentar o dejar de por vida al
me nor en dichos lugares, si mediante informes técnicos el infractor a la
ley penal se había “curado” o no.
Estos artículos aparecían como un apéndice en la Parte General del
Código Penal. Los niños o adolescentes denominados “menores” man-
tenían el antecedente de “criminal”, por ello, el menor, el enfermo men-
tal o la persona gravemente alterada de la conciencia resultaban sien-
do, finalmente, criminalizados, por su condición.
El Título V del Libro Cuarto del Código Penal establecía la jurisdic-
ción de menores a través de siete numerales. Se organizó en la capital
de la República un juzgado de menores compuesto por un juez espe-
cial, un médico y un secretario, disponiendo además que mientras no
se nombre un juez especial de menores en provincias, donde hubiera
dos o más jueces sería un juez civil quien desempeñaría este cargo, y
donde hubiera solo uno el cargo de juez especial de menores sería de -
sempeñado por el juez suplente que designaba anualmente la Corte Su -
perior del Distrito mencionado, en su defecto los jueces de paz serían
los instructores en los diferentes distritos.
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Con la dación de Código de Menores, promulgado el 2 de ma yo de
1962, se crea la jurisdicción especial de menores, constituida por los tri -
bu na les de apelación, integrados por tres vocales, y los juzgados de me -
nores (artícu lo 51 del Código de Menores). Al juez de menores le compe -
tía la investi ga ción de los menores abandonados, menores en estado de
abandono o peligro mo ral, menores en estado peligroso, menores defi-
cientes sensoriales y menta les, menores lisiados físicos, menores en nece-
sidad temporal, y la que corres pon da a los menores de 18 años que han
cometido hechos considerados por la ley como delitos o faltas, en este
último caso además comprendía el estudio de las características psicofísi -
cas del menor y el análisis de los factores endóge nos y exógenos que
han podido determinar su situación y conducta irregular. Tam bién les
compe tía la aplicación de disposiciones concernientes a la tutela, trata-
miento, reedu cación y corrección del menor.
De manera excepcional eran com pe tentes en los casos de adopción
de me nores y las contiendas sobre patria potestad o guarda de meno-
res que no ema nen de los juicios de divorcio, separación de cuerpos o
nulidad de ma tri mo nio, las autorizaciones de menores para el matrimo -
nio, trabajo, guarda y via je de me nores dentro y fuera del territorio (artí -
cu los 64, 65 y 66 del Código de Me no res).
Finalmente, a los jueces de menores les competía en el orden penal
los ca sos de adultos que incumplan los deberes de asistencia familiar y
aquellos que actúen en contravención y perjuicio del menor (artículo
73 del Código de Me nores). A los tribunales de apelación les competía
verificar en revisión los expedientes de menores declarados en estado
de peligrosidad (artículo 99 del Código de Menores) y en apelación
—dentro del tercer día— formulada por los pa dres, adoptantes, tutores,
guardadores, ministerio fiscal y defensor de todas las resoluciones del
juez de menores, pudiendo el tribunal examinar al menor si tenía más
de catorce años de edad.  
Fermín Chunga Lamonja señala al respecto:
El Código de Menores adopta la doctrina que sustenta la Declaración
de los De rechos del Niño, formulada en Ginebra, y los principios pro -
cla mados al res pecto por las Naciones Unidas: Los Derechos del Niño
Americano, de la Or ganización de los Estados Americanos: el Código
de Declaración de opor tunidades para el Niño del VIII Congreso Pana-
mericano del Niño de 1942 y la Carta de los Derechos de la Familia
Pe ruana del Congreso de Pro tección a la Infancia de 1943.2
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2 Código de Menores del Perú. Sumillado por CHUNGA LAMONJA, Fermín, 1981, p. 46. 
Los jueces y vocales, además de los requisitos que ordenaba la Ley
Or gá nica del Poder Judicial, debían estar casados, ser padres de fami-
lia y tener es tudios especiales del menor y la familia (artículos 52 y 55
del Código de Me nores). 
Serían cuatro los jueces de menores en Lima. El más antiguo de ellos
se encargaría de asuntos civiles (Código Civil), como la autorización de
tra bajo de menores, permisos de viaje al extranjero, guarda, adopción, et -
cé tera, y si exis ten asuntos con intereses patrimo niales, el juez se inhibirá
y serán com petentes los jueces civiles de turno, mientras que los otros se
en cargarían de los asuntos tutelares como de menores abandonados, en
estado de peligro mo ral, menores en estado peligroso, deficientes men-
tales, menores lisiados fí si cos y menores en necesidad temporal. 
Asimismo, se creó el Servicio Técnico, que contará con un médico,
un psi quiatra, un psicólogo, un pedagogo, con cuyo personal se organi -
zarán los gabinetes de observación y orientación que funcionarán en
las secciones pre ventivas de los establecimientos tutelares (artículo 61
del Código de Me no res).
La Sala Plena de la Corte Suprema, por su parte, tomó los siguien-
tes acuerdos:
• Constituir el servicio de asistentas sociales adscritas a los juzga-
dos de me nores. 
• Establecer competencia de los jueces de familia (civil y tutelar).
• La participación de los jueces en los centros de tutela para la en -
tre vista con el menor.
• Funcionamiento de los juzgados de menores en locales diferen-
tes a los des tinados para la administración de justicia (artículo 106
del Código de Me nores). El primer local estuvo ubicado en el
par que Hernán Velarde (en Lima) y el se gundo en la avenida
Juan de Aliaga (Magdalena del Mar).
En 1977, el presidente de la Corte Suprema propuso una revisión de
la le gislación sustantiva y procesal sobre la materia; estudiarían la posi-
bilidad de crear juzgados de familia, con el fin de posibilitar al juez ad -
mi nis trar justicia de forma efectiva, con una especializada atención a la
familia.
Los juzgados de familia se crearían para verificar las controversias ci -
viles, para coadyuvar la celeridad en la administración de justicia y con
el fin de ter minar el peregrinaje a las oficinas del palacio de justicia y
escribanías.
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Sin embargo, se atacó al grupo de trabajo, señalando que se preten -
día crear un nuevo fuero, pero posteriormente se le daría la razón a la
co misión. El ar tículo 232 de la Constitución Política del Perú de 1979
se ñaló, por primera vez, que la administración de justicia está integra-
da por un cuerpo unitario, con las especialidades y garantías que co -
rresponde.  
JUZGADOS DE LOS NIÑOS Y ADOLESCENTES Y JUZGADOS DE FAMILIA
A partir de la moderna concepción de que los menores de edad son
“su jetos de derecho” y no “objetos de protección”, se promulga el Códi-
go de los Ni ños y Adolescentes en 1993, bajo la total influencia de la
Convención de los De rechos del Niño, ratificada por el Perú en 1990;
documento legal que trajo consigo grandes innovaciones, consolidando
así las diversas instituciones de me nores y familiares que se encontra-
ban dispersas en nuestra legislación o no habían sido tratadas.
Entre los cambios más importantes se encuentra el que en materia
pro cesal se incluya, dentro de una diligencia, la opinión de los niños y
ado les cen tes en to dos los asuntos que les afecta. Asimismo, la incorpo -
ración de nuevos principios, como el principio del desarrollo integral
del niño, en vez del an ti guo principio de la situación irregular; la crea-
ción de las fiscalías de los niños y adolescentes, del equipo multidisci-
plinario (reformulación moderna del antiguo equipo técnico), de la po -
licía del niño y adolescente, etcétera. Con se cuentemente, la competen-
cia en estos asuntos estará dada por los jueces es pe cializados en niños
y adolescentes.
De acuerdo con la Resolución Administrativa 28-96-P-CSJL, de abril
de 1996, todas las demandas sobre asuntos relativos al Código de los
Ni ños y Ado lescentes, al Libro Tercero del Código Civil y demás nor-
mas concor dan tes complementarias o conexas, siempre y cuando no
exista mandato impe ra tivo  en contrario, serán de conocimiento de los
juzgados de familia.
El 11 de abril de 1996, mediante Resolución Administrativa 23-CME-
PJ (11-1-96) los juzgados del niño y adolescente se convierten en juz-
gados de familia, con la consiguiente redistribución de expedientes.
La Ley 26819, de junio de 1997, tuvo el propósito de convalidar le -
gislativamente las resoluciones administrativas de la Comisión Ejecutiva
se ña la das en los párrafos anteriores, con la finalidad de unificar crite-
rios judiciales y legales en materia de familia, reconociendo en conse-
cuencia que debió ser a partir de una ley.     
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Esta ley, como observamos, trajo consigo una especialización en ma -
te ria de familia (en todo caso ampliando la competencia del juez de los
niños y adolescentes) y una nueva denominación al magistrado, el mis -
mo que no solo atenderá los casos que prevé el Código de los Niños y
Adolescentes sino que su competencia se extenderá hasta el Libro Ter-
cero del Código Civil (Derecho de Familia) así como de algunas leyes es -
peciales, como la Ley de Protección contra la Violencia Familiar, entre
otras.
Los juzgados de familia estarán encargados de conocer los asuntos
si guientes:
• En materia tutelar, que comprende la investigación, pro tec ción y
asis ten cia de niños y adolescentes en estado de abandono, peli-
gro moral y otras si tua ciones. 
• En investigación y juzgamiento de los adolescentes que cometan
actos an ti so ciales (atentados contra la ley penal).
• En materia civil, que comprende las relaciones jurídicas señala-
das en el Có digo de los Niños y Adolescentes y el Libro Tercero
del Código Civil, y los asuntos especiales señalados en la ley. 
Sin embargo, no se resolvió la doble competencia de los jueces es -
pe cializados civiles y los jueces de familia respecto a la incapacidad
civil (inter dic ciones).
La Ley 27155, conocida como Ley de Competencia Familiar, permi-
tió es tablecer la clara competencia de los jueces en esta materia, ade -
más la que sur giría entre ellos mismos como una subespecialidad. Era
lógico que al haber uni ficado el Código de los Niños y Adolescentes y
el Libro Tercero del Có di go Civil (Derecho de Familia) la competencia
en familia debía determinarse en razón de la materia, la que debe aten-
der la naturaleza de las re la cio nes jurídicas emergentes del estado de
fa milia y al principio de la legalidad de la propia competencia.
Finalmente, con la dación de las últimas leyes que modifican, de una
u otra manera, la competencia en el derecho de familia, como el Códi-
go Pro cesal Civil y su Texto Único Ordenado; Ley 26260, Ley de Protec -
ción frente a la Vio lencia Familiar y sus modificatorias; Ley 27155, Ley
de Competencia; Ley 27337, Código de los Niños y Adolescentes; Ley
27473, que sustituye el artículo 77 del Código de los Niños y Adolescen -
tes; Ley 28190, que modifica el artículo 40 del Código de los Niños y
Ado lescentes, que protege a los menores de la mendicidad; Ley 28330,
que modifica diversos artículos del Có digo de los Niños y Adolescentes
(referidos a las funciones del Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social);
Ley 28384, que modifica plazos de separación convencional y divorcio
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ul terior; Ley 28439, que simplifica las reglas de ali mentos; Ley 28457,
que regula el proceso de filiación judicial de paternidad extra matri mo -
nial; Ley 28494, Ley de Conciliación Fiscal en Asuntos de De re cho de
Familia; Decreto Supremo 010-2005-MINDES, que aprueba el Re gla -
men to de la Ley del Procedimiento Administrativo de Adopción de Me -
nores de Edad Declarados Judicialmente en Abandono; Decreto Supre-
mo 011-2005 —MINDES, anexo del Decreto Supremo 011-2005-MINDES,
que aprobó el Re glamento de los capítulos IX y X, Título II, Libro Cuar-
to del Código de los Ni ños y Adolescentes, modificado por ley 28330,
re ferido al procedimiento de investigación tutelar (niños y adolescentes
abandonados), entre otras. 
Por ello hemos elaborado un cuadro de competencia, en razón de
la materia y otro de cantidad de jueces de familia en todo el país que
nos per mi tirá ilustrar al lector:
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Procesos Víaprocedimental Autoridad competente Fuente legal
Alimentos Único Juez de paz letrado Art. 547 de la  Ley 28439
Abandono de niño/s o
adolescente/s
Único Juez  de familia-tutelar Art. 248 de la Ley 27155
(CNyA)
Abuso en la representación
de la sociedad conyugal
Abreviado Juez de paz letrado Art. 292  del CC
Administración de bienes
sociales
No contencioso Juez de familia civil Art. 305 del CC, inc. 1), 




Especial Gerente de Prom. de la
Niñez (Mindes)






Juez de familia-tutelar Art. 128 del CNyA, Arts. 377
y 378 del CC, Ley 27155
Adopción civil de mayores
de edad
No contencioso Juez de paz letrado o notario
público
Inc. 3) del Art. 749 del CPC
e inc. 2) del Art. 1, Ley
26662
Ampliación de régimen de
visitas
Único Juez de familia  civil que
previno
Art. 88 del CNyA,Ley 27155
Anulabilidad de matrimonio Conocimiento Juez de familia civil Art. 281 del CC y Primera
Disp. Mod. del TUO del CPC
Aumento de alimentos Sumarísimo Juez de paz letrado Ley 27155 y Ley 28439
Autorización de viaje de
menor al extranjero
Especial - No  
contencioso
Juez de familia civil Art. 112 del CNyA
Autorización de matrimonio
de menor (en caso de falta
de padres y abuelos)
Especial - No
contencioso
Juez de familia civil Art. 244  del CC
Competencia civil, competencia tutelar, competencia penal y
competencia de juzgados de paz letrados







Autorización para trabajar fuera
del hogar




Especial - N-C Juez de familia civil Arts. 109 y 110  del CNyA e inc. 4)
del Art. 749 del CPC
Cambio de régimen patrimonial
por uno de separación de
patrimonios
Abreviado Juez de familia civil Art. 329 del CC y tercera disposi-
ción transitoria del CC






Juez de paz letrado Inc. 1) del Art. 277 del CC e inc. b)
del Art. 57 de la Ley 27155
Consejo de familia (de menores
y mayores de edad)
No contencioso
(Único)
Juez de familia tutelar o
juez depaz letrado 
Art. 621 del CC
Contestación de paternidad/mater-
nidad
Conocimiento Juez de familia civil Arts. 369 y 371 del CC
Contiendas de competencia
promovidas en los juzgados de
familia y de estos con otros de
otra especia lidad
Sumarísimo Sala de Familia,salas
mixtas,salas civiles
Inc. 2) del Art. 43 A de laLey 27155
Curatela No contencioso
Único)
Juez de familia tutelar Art. 567 del CC




Juez de paz letrado (Paternidad)  Art. 1 y ss. De la Ley
28457(Maternidad) Arts. 402, 408
del CC
Declaración de bien propio Abreviado Juez de familia civil Arts. 302 y 303 del CC
Declaración de patrimonio
familiar
Notarial Notario Inc. 1 del Art. 1 de la Ley 26662
Declaración judicial de unión
de hecho
Abreviado Juez de familia civil Art. 326 del CC y Cuarta Disp.
Trans. Del CPC 
Divorcio Conocimiento Juez de familia civil Art. 480 del CPC
Dispensa de documentos (para
contraer matrimonio civil)
No contencioso Juez de familia civil Sexta Disposición Final del TUO
del CPC




Alcalde de donde se
realizará el matrimonio
Art. 252 del CC
Dispensa del plazo de viudez o
de divorcio para contraer nuevo
matrimonio
No contencioso Juez de familia civil Sexta Disposición Final del TUO
del CPC
Dispensa de matrimonio por con-
sanguinidad (tercer grado)
No contencioso Juez de familia civil Sexta Disposición Final del TUO
del CPC
Exoneración de alimentos Sumarísimo Juez de paz letrado Ley 27155 y Ley 28439
Extinción de alimentos Sumarísimo Juez de paz letrado Ley 27155 y Ley 28439
Impugnación de paternidad Conocimiento Juez de familia civil Art. 411 del CC
Interdicción Único - No
contencioso
Juez de familia tutelar Ley 27155, Arts. 44 y 566 del CC
Incumplimiento de esponsales Abreviado Juez de familia civil Art. 240 del CC
Indemnización por daños 
(de familia)
Abreviado Juez de familia civil Arts. 1969 y 1984 del CC
Infracción a la Ley Penal 
(cualquier delito)
Único Juez de familia penal Arts. 189, 200, 160 y 164 del
CNyA, Ley 27155
Inscripción de partidas No contencioso Juez de paz letrado Art. 750 del TUO del CPC, mod.
por Ley 27155
Inventario judicial de bienes
sociales
No contencioso Juez de paz letrado Inc. 1) del Art. 749 del CPC
Maltrato de niños o adolescentes Único Juez de familia tutelar Arts. 248, 160 y 164 del CNyA  
Negación de paternidad Conocimiento Juez de familia civil Art. 411 del CC







Nulidad de matrimonio Conocimiento Juez de familia civil Primera Disp. Mod. del TUO
del CPC
Anulabilidad de acto jurídico
de inscripción de partida de
nacimiento
Conocimiento Juez especial civil Art. 221 del CC
Oposición de matrimonio Sumarísimo Juez de paz letrado Art. 256 del CC e inc. b) del Art. 57
de la Ley 27155
Oposición de viaje de niño/s
y/o adolescentes/s
Especial Juez de familia civil Art. 112 del CPC
Pandillaje pernicioso Único Juez de familia penal Art. 193 y ss  del CNyA
Patrimonio familiar Especial Notario Inc. 3) del Art. 1 de la Ley 26661 y
Arts. 488-501 del CC
Peligro en el ejercicio del
deberde cohabitación
Sumarísimo Juez de familia civil Art. 289 del CC
Régimen de visitas Único Juez de familia civil Arts. 88 y 89 del CNyA
Reconocimiento Judicial de
embarazo o parto
Prueba anticipada Juez especial civil Art. 2 del CC modif. por la Primera
Disp. Modif. del CPC
Reclamación de paternidad Conocimiento Juez de familia civil Arts. 405, 407 y 408 del CC
Reclamación de efectos civi-
les del matrimonio
Conocimiento Juez de familia civil Art. 269 del CC
Reconciliación de los
cónyuges
Especial Juez de familia civil 
(previno)
Art. 346 del CC
Reconocimiento de senten-
cias extranjeras (familia) 
Especial - No
contencioso
Sala de familia o 
salas mixtas
Inc. 11) del Art. 749 del TUO del
CPC y Art. 837 del CPC
Rectificación de partidas Especial – No
contencioso
Juez de paz letrado
Notario
Inc. 9) del Art. 749 del CPC e inc. 1)
del Art. 1 de la Ley 26662
Rendición de cuentas de bie-
nes de menor
Abreviado Juez de familia tutelar Art. 542 mod. por Disp. Mod. del
CPC






Juez de familia civil Art. 354 del CC e inc. 2) del Art. 546,
Arts. 573-580 del CPC Mod. por la
ley 28348 
Separación de patrimonios Abreviado Juez de familia civil Cuarta Disp. complementaria del
CPC
Supensión de patria potestad | Juez de familia civil Arts. 75, 160 y 164 del CNyA  
Sustracción internacional de
menores
Especial – Juez  del 16° Juzgado
de Familia (Lima)– Todos
los jueces de familia
(Cono Norte y Callao)–
Autoridad central  del
Mindes
Convención de La Haya sobre los
aspectos civiles de la sustracción
internacional de menores de edad
(1980) ratificada por el Perú (2000)
Suspensión de régimen
de visitas
Único Juez de familia civil 
(previno)
Arts. 160 Y 164 del CNyA  
Suspensión de cohabitación Sumarísismo Juez de familia civil Art. 289 CC
Tenencia Único Juez de familia civil Arts. 83, 160 y 164 CNyA  
Tutela No contencioso Juez de familia tutelar Arts. 98, 100 y 160 y 164 del CNyA  
Usurpación de nombre Conocimiento Juez especial civil
Variación de la tenencia Único Juez de familia civil Arts. 86, 160 y 164 del CNyA  
Violencia familiar Único - Especial Juez de familia tutelar Ley 26260 y Ley 27155
Habiéndose especificado la competencia especial de la Sala de Fami-
lia (antes Sexta Sala Civil) para ser competente como Sala Revisora de
los pro ce sos de familia solo en el Distrito Judicial de Lima. 
Finalmente, esta Ley de Competencia prevé la posibilidad de que los
pro cesos de familia puedan ser atendidos mediante el recurso extraor-
dinario de casación por cualquiera de las salas civiles de la Corte Su -
prema.
Con esta especialización se han podido organizar, fundamentalmen-
te en el Distrito Judicial de Lima, los módulos corporativos de familia,
los que cuen tan con tres jueces de familia tutelar, dos jueces de infrac-
tores (Quinto y Tercer Juzgados de Familia) y 15 jueces de familia civil.
Asimismo, hacemos mención de que los jueces mixtos también son
competentes en materia civil, de familia, laboral, y en muchos casos en
ma te ria penal —especialmente en provincias—. Ellos, en casi su totalidad,
han sido organizados dentro de la nueva modalidad de administración
de justicia “más cercana a los pobres”, denominados Módulos Básicos
de Justicia (MBJ), creados re cientemente por las últimas reformas del
Poder Judicial, que son los siguientes:
• MBJ de El Agustino: un juez mixto.  
• MBJ de San Juan de Lurigancho: cuatro jueces mix tos.
• MBJ de Lurín: un juez mixto. 
• MBJ de San Juan de Miraflores: dos jueces mixtos.
• MBJ de Tablada de Lurín: un juez mixto.
• MBJ de La Molina y Cieneguilla: un juez mixto. 
• MBJ de Villa María del Triunfo: dos jueces mixtos.
• MBJ de Huaycán: un juez mixto. 
• MBJ de Ate-Vitarte: un juez mixto.
• MBJ de Matucana y Huarochirí: un juez mixto.
MODELO DE ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA ESPECIALIZADA Y JUZGADOS
CORPORATIVOS DE FAMILIA
Uno de los elementos de la reforma judicial última fue la corpora ti vi za -
ción de los juzgados. Basados en la experiencia de los juzgados civiles
en la Corte Superior de Lima, también se corporativizaron los juzgados
de familia. A la fecha, este tipo de organización de administración de
justicia se encuentra en expansión no solo en Lima sino en las diferen-
tes cortes del Perú.
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Esta organización ha requerido de una inversión especifica en espa-
cio fí sico, personal adicional al existente, muebles, acordes con lo que
se co no ce como nuevo despacho judicial, comunicación en red, lo que
im plica equipo informático de última generación, especialistas en la
ma teria y, funda men tal mente, personal idóneo (jueces y auxiliares de
justicia).
De acuerdo con lo se ña lado, el siguiente cuadro ilustra sobre la can-
tidad de jueces especializados en familia y salas especializadas que
existen en todo el país:
Salas Salas Juzgados J u z g a d o s
especializadas mixtas de familia mixtos
Lima 1 21 15
Amazonas X 2 X 7
Ancash X 2 4 18
Apurímac X 2 1 5
Arequipa * 2 3 10
Ayacucho 2 2 9
Cajamarca * 2 3 12
Cañete 1 1 2
Cono Norte * 2 7 5
Cusco 3 3 18
Madre de Dios * 1 1 8
Huancavelica 1 1 3
Huánuco y Pasco * 1 2 14
Huaura * 1 X 5
Ica * 2 6 10
Junín 4 4 9
La Libertad 2 3 13
Lambayeque * 3 3 6
Loreto 2 1 4
Puno 2 2 13
San Martín * 1 1 9
Tacna y Moquegua * 2 2 7
Tumbes * 1 X 2
Ucayali * 1 1 3
Callao * 2 5 4
Piura 2 2 6
Total 79 194
X : Sin proyecto.
*  : En proyecto de creación. 
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Al 30 de noviembre del 2005 podemos afirmar que en todo el país
so lo existen una Sala de Familia, 79 juzgados de familia y 194 juzgados
mixtos que, como ya lo hemos mencionado, prevén procesos penales,
ci viles, labo ra les y de familia; salas especializadas civiles y mixtas que
prevén, como revi so ras, las apelaciones en materia de familia, las mis-
mas que también conocen en materia de adolescentes infractores.
El Departamento de Lima cuenta con el 26,49 por ciento de los jue-
ces de familia en todo el Perú, por la suma de los siguientes porcenta-
jes: el 16,5 por ciento de los jueces de familia se encuentran en el Distri -
to Judicial de Li ma, sumados al 5,3 por ciento del Distrito Judicial de la
Corte del Cono Norte, al 3,9 por ciento del Distrito Judicial de la Provin -
cia Constitucional del Callao y al 0,79 por ciento de la Corte Superior
de Cañete; verificándose la de si gualdad en la atención en justicia espe -
cia lizada de familia en todo el ámbito nacional, especialmente si se
apre cia que solo la Corte Superior de Lima pue de cumplir con tener los
ma gistrados subespecializados en familia, mientras que en algunas Cor-
tes o capitales de Corte solo pueden alcanzar a tener jueces de familia
mixtos en la subespecialidad. Por ejemplo, en el Distrito Judicial del Co -
no Norte de Lima, además de tener cinco jueces de familia civil, solo
cuen ta con un magistrado de infractores y un tutelar, participando en el
turno de fines de semana y días festivos todos los magistrados de fami-
lia en forma rotativa. 
Consideramos que cada distrito judicial debe contar por lo menos
con cinco a siete jueces de familia, dependiendo de la población, que
po drían cubrir las necesidades de atención de justicia especializada en
cada pueblo, lo que implicaría una pronta y mejor justicia especializa-
da. Sin descuidar el as pecto académico que esta responsabilidad impli-
ca, consecuentemente consi de ramos que se deberían retomar los ple-
nos jurisdiccionales de familia anua les, donde deben participar todos
los jueces de familia de la República, lo que les permitiría actualizarse,
tomar contacto con sus similares, intercambiar pa re ceres, etcétera. Ade -
más, en este tipo de actividades deben participar tanto la Academia de
la Magistratura, como los profesores universitarios especialistas en la
materia. 
Es necesario e imperativo también la ampliación del número de jue-
ces de familia en todos los distritos judiciales, a efectos de que cumplan
su labor efectivamente, teniendo en consideración que no solo se dará
protección y aten ción especializada a la población más débil (niños,
ado lescentes, mujeres y ancianos), sino que se cumplirá con la labor
en comendada por la sociedad y el Estado, la cual es la protección jurí -
TERESA ELIZABETH MAQUILÓN ACEVEDO 339
di ca de la familia, y a través de ella a los niños, que son parte funda -
men tal de los futuros hombres y mujeres peruanos; de esta manera, am -
bos elementos estarán rodeados perfectamente de las prin ci pales y ma -
yo res garantías de la administración de justicia.
Esta garantía en la administración de la justicia familiar debe estar
con ciliada con la realidad, la misma que reclama una correcta e inme -
dia ta ad mi nis tración de justicia en los casos necesarios, la que implica
una atención in me diata y eficaz por parte de los administradores de jus-
ticia, para lo cual se re quiere un número proporcional a la población
del lugar de jueces especia li za dos de familia, así como de salas de fami-
lia, las que tienen como misión la correcta y justa aplicación de la ley,
otorgando así las garantías necesarias al debido proceso.      
A modo de conclusión, señalaremos los aspectos positivos así como
los ne gativos de la actual administración de justicia de la familia, con el
fin de que las autoridades correspondientes afiancen los logros y apli-
quen los co rrectivos necesarios e inmediatos a las deficiencias.
Aspectos positivos:
• El modelo corporativo de familia es administrativamente bueno.
• Se ha ordenado el procedimiento interno del expediente.
• El juez cuenta con un asistente y dos especialistas legales.
• El trabajo se realiza por medio del sistema de red, así el juez
puede estar al tanto del estado del proceso y de los procesos
relacionados.
• Asimismo, las personas interesadas pueden saber el estado de sus
pro cesos, me dian te la información en red, ya sea verbalmente o
a través de los re portes del proceso. 
• Se realiza la identificación específica del expediente.
Aspectos negativos:
• Aún existen pocos juzgados, algunos de los cuales en la práctica
solo ven la ejecución de los procesos de familia. Hace algún
tiempo se llegó a es tados muy críticos, a tal punto que la Presi-
dencia de la Corte de Lima resolvió que todos los juzgados sin
excepción vean tanto el trá mi te como la ejecu ción de los
 procesos.
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• Existe dificultad de las partes para la ubicación y gestión de sus
expe dientes.
• Muchos expedientes se encuentran en locales del Poder Judicial
donde existe una gran diversidad de dependencias judiciales.
• La responsabilidad por la pérdida de algún expediente es múlti-
ple.
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Temas de derecho sucesorio
Juan Alejandro Olavarría Vivian
 [343]
INTRODUCCIÓN
El presente artículo tiene como objeto desarrollar una serie de co men -
tarios sobre al gunos temas puntuales del derecho de sucesiones inclui-
dos en el Código Civil.
Los temas considerados como materia de este trabajo son: el legado
le gal; el cri te rio de temporalidad en la comisión de las causales de in -
dignidad sucesoria, actos co metidos en vida del causante o después de
abierta la sucesión; el saneamiento por evic ción en la partición de bie-
nes hereditarios; y el ejercicio del derecho de habitación vi talicio y gra-
tuito del cónyuge sobreviviente, los cuales han sido analizados en el
cur so de Derecho de Sucesiones que he venido dictando durante poco
más de 15 años con ti nuos en la Universidad de Lima.
EL LEGADO LEGAL
Los actos de liberalidad pueden ser clasificados en inter vivos o en mor -
tis causa, según que sus efectos se produzcan en vida de quien los
otorga o a partir de la muerte de este. La liberalidad como acto impor-
ta un des pren dimiento de valor o valores en el patri monio de una per-
sona en fa vor de otra. El acto de liberalidad inter vivos por excelencia
es la donación, mien tras que el de mortis causa por antonomasia es el
legado.
Toda liberalidad, independientemente del momento de la produc-
ción de sus efectos y de cuál sea la forma o denominación que adop-
te, cons ti tu ye, en esencia, un acto libre en su concepción y ejecución.
Sa bemos que los actos jurídicos, en especial los contratos, son volun-
tarios per se y que la “herejía” del dirigismo contractual, es decir, la
intervención del Estado for zan do los términos contractuales, es excep-
cional y se permite solo en con tratos onerosos, en los cuales las partes
tienen prestaciones recíprocas, pues to da obligación unilateral forzada
tiene sustento solamente en las cargas im positivas que el Estado crea
en ejercicio de su ius imperium, y estas por su propia naturaleza están
lejos de constituir un acto de liberalidad.
De lo expuesto en el párrafo precedente queda claro que los actos de
li beralidad dependen única y exclusivamente de la voluntad del otorgan -
te, pues son con cargo a su patrimonio. Sin embargo, llama nuestra aten-
ción parte de la solución legislativa, por cierto novedosa, del citado artí-
culo. Por un lado, el legislador impone un legado que el testador no dis-
puso, con lo cual crea la novísima figura del legado legal, así como la de
los legatarios le gales, desnaturalizando su esencia, y, por otro, premia
una situación irre gu lar que el derecho —con sustento en la moral— pros-
cribe.
Así, la hipótesis de la mencionada norma es una preterición, es de cir,
la omisión de incluir en el testamento a los herederos forzosos que tie-
nen derecho a heredar por ser titulares de la legítima, institución de or -
den público que es transgredida cuando el testador nombra a otros suje-
tos como sus herederos testa men ta rios. Finalmente, los designados de
ma nera irregular, al dejar de ser he re de ros por la invalidación judicial de
su nombramiento, les queda a su favor el íntegro de la porción disponi-
ble del patrimonio dejada por el testador, pues a tenor de la ley bajo aná-
lisis adquieren la condición legal de legatarios.
En tal sentido, el legislador premia la ilicitud del testador, pues con
la preterición de sus herederos forzosos se transgrede la legítima, y re -
suel ve conservar de alguna manera la voluntad del causante, pues este,
al mo men to de testar, quiso dejar parte o todo su patrimonio a los in -
de bi da mente nombrados.
La solución normativa que nos ofrece el artículo 806 no tiene ante -
ce dente legislativo nacional, y en estricto rigor creemos que se quiso
man te ner vigente la voluntad del testador, aun cuando adolezca de ilici -
tud; sin embargo, no se debió recurrir a la desnaturalización de la figu-
ra, y por exten sión incurrir en una contraditio in terminis, pues legado
o legatario legal implica eso.
Consideramos, igualmente, menos dañino si se aplica esta figura a
la hi pótesis del artículo antes mencionado, pues en los supuestos de ca -
ducidad de la ins titución de heredero testamentario contemplados en el
artículo 805 del Código Civil, el testador no omite ni soslaya a nadie,
toda vez que los he rederos forzosos le sobrevienen y el testa dor falle-
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ce sin modificar a tiempo su testamento. Es decir, en este supuesto el
causante, cuando testa, no comete ninguna ilicitud ni agravia la legíti-
ma, toda vez que no posee he rederos al momento de testar. En cam-
bio, en el caso del apartado 806 del Código Civil, que regula la preteri -
ción de los herederos forzosos, el tes ta dor deliberadamente suprime o
ig nora a dichos herederos al momento de ha cer su testamento.
Podría pensarse que la solución del legado o legatario legal consti -
tu ye una razonable armonización con lo preceptuado en el artículo 735
del Có digo Civil, el cual establece que el error del testador en la deno-
minación del heredero o del legatario no modifica la naturaleza de la
dis posición.
La hipótesis anterior no la compartimos, pues en nuestra opinión la
pre terición no es un defecto en la denominación, pues en el presu-
puesto de una situación equívoca el testador podría haber nombrado
le gatarios a sus he rederos y viceversa, mientras que en la preterición
ex cluye nombrar a quién debe estar instituido en el testamento.
Asimismo, nos preocupan también las posibles soluciones que pue -
dan darse cuando el testador, por ejemplo, no contento con preterir a
su es po sa e hijos nombrando a terceros como sus herederos testamen -
ta rios, verbi gratia: amigos, vecinos o parientes colaterales, designa
ade más a cuartos su jetos como legatarios. El problema se presenta para
los indebidamente nombrados, pues al perder la herencia y reintegrar-
se la legítima a los he re deros forzosos, por ley les pertenece la porción
disponible de la herencia, la cual fue otorgada por el testador a los
cuartos sujetos, originándose un con flicto respecto a qué debe prevale-
cer: la disposición de la ley o la ins ti tu ción correcta (designación en el
testamento de legatarios) de quienes fueron legal y debidamente nom-
brados legatarios.
Sobre el particular, quizá lo más justo sea una solución salomónica;
pero debe pri mar el criterio jurídico, y por eso nos inclinamos por
aque lla que haga prevalecer el le gado para los correctamente nombra-
dos por el tes tador en su testamento. A la luz del adagio latino utile per
inutile non vi tia tur, el nombramiento útil del legado a favor de los
cuar tos sujetos no tiene por qué verse afectado por el nombramiento
inútil de los terceros inde bi da mente nombrados como herederos testa-
mentarios. Además, porque el le ga do legal es excepcional por tratarse
de una figura que desnaturaliza la esen cia del legado.
Finalmente, opinamos que el legado legal del artículo 806 del Có di -
go Civil debe funcionar en la medida en que la porción disponible de
la he ren cia —una vez reintegrada la legítima a los herederos forzosos—
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no esté co pada por figuras o actos válidamente otorgados por el cau -
san te en vida, como donaciones, “anticipos” con dispensa de colación
o legados tes ta mentarios.
CRITERIO DE TEMPORALIDAD EN LA COMISIÓN DE LAS CAUSALES DE
INDIGNIDAD SUCESORIA, ACTOS COMETIDOS EN VIDA DEL CAUSANTE
O DESPUÉS DE ABIERTA LA SUCESIÓN
Debemos confesar que este es un tema que al desarrollarlo en clases
de manera casi regular se tiene prima facie aceptado que las causales
co me ti das con posterioridad a la muerte del causante pueden incluso
servir para excluir al sucesor —heredero o legatario— de recibir el patri-
monio o de ter mi nados bienes del causante.
El fundamento de tal aserto finca principalmente en el axioma lati-
no de her menéutica jurídica: ubi lex non distinguint nec non distingue -
re de be mus. Esto es, donde la letra de la ley no distingue quien la inter-
preta o apli ca no debe hacer distinciones.
Y de conformidad con el tenor de las normas que regulan la in dig -
ni dad sucesoria en nuestro Código Civil, no se advierte distingo alguno
res pec to de si las causales que impiden suceder al causante pueden ser
tam bién o no aquellas cometidas después de la muerte, es decir, con
pos te rio ri dad a la apertura de la sucesión.
La interpretación literal o gramatical es uno de los límites de la her -
me néutica jurídica pero no el único. En el caso que nos ocupa, la inter -
pre ta ción integral —creemos— es indispensable para despejar la interro-
gante pro puesta, es decir, el análisis de la norma en su contexto for-
mando parte de un todo. En ese sentido, consideramos que la figura
del perdón de la in dig nidad sucesoria es un elemento importante que
debe, por regla general, estar siempre presente como una facultad para
el causante, pues solo él tie ne la posibilidad de perdonar a su indigno,
de acuerdo con las normas y for mas de la desheredación.
El verdadero perdón le corresponde realizarlo en vida, pues él es el
di rectamente agraviado. De otra manera el perdón no podría darse,
pues muerta la persona, y abierta la sucesión del de cujus, si al guno de
sus sucesores incurriese en una de las conductas tipificadas en el artícu -
lo 667 del Código Civil, la probabilidad del perdón resulta im prac ti ca -
ble. Y este es tan importante dentro de la figura de la indignidad su ce -
so ria que constituye la antítesis de la exclusión, no solo por sus efectos
si no también por el momento en que cada uno se da: el perdón solo
en vida del causante y la exclusión solo con posterioridad a la muerte
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de este. Además, el perdón depende del propio causante y la exclusión
de los sucesores que concurren con el indigno o de los que a falta suyo
entran a suceder.
La admisión de causales de indignidad sucesoria cometidas después
de abierta la sucesión hace impracticable la figura del perdón, y como
se di jo anteriormente, este debe estar siempre presente como posibili-
dad para el sujeto perjudicado con la causal. Cabe señalar que la exis -
ten cia de una o dos causales de indignidad sucesoria, en donde la posi -
bi lidad del perdón no cuenta, constituye una excepción que en todo
ca so confirma la regla, a saber: los autores o cómplices del homicidio
doloso del causante y quienes ha cen uso de un testamento falsificado.
En el primer caso, la víctima del homicidio es el causante y ya no puede
perdonar a los autores o cómplices de dicho delito, y en el segundo, la
posibilidad de hacer uso de un testa men to falsificado solo puede mate-
rializarse una vez abierta la sucesión, to da vez que los testamentos en -
tran en vigor desde la muerte de su autor, y no antes, por lo que no es
posible el uso del documento testamentario en vida del causante.
Adicionalmente a lo expuesto, debe entenderse que la indignidad
no opera ex tunc, retroactivamente, lo que significa que sus efectos
rigen para las sucesiones que se den en adelante, es decir, a partir de
la comisión de la causal y no para las sucesiones abiertas con anterio-
ridad, pues la trans mi sión sucesoral es automática, conforme lo dispo-
ne el ar tículo 660 del Có di go Civil, es decir, desde la muerte de la per-
sona lo testado no corre, y si la causal de indignidad no preexistía a la
transmi sión del patrimonio causado este pasó al nuevo titular sin estig-
ma alguno que le impida suceder a su cau sante.
No obstante lo anterior, podría ser una conjetura válida el que resul-
te intrascendente el hecho de que la causal de indignidad cometida con
pos te rioridad a la muerte del de cujus sea también aplicable para
excluir al in dig no de la sucesión. Por nuestra parte, nos impelen a dis-
crepar de dicha con jetura razones de orden jurídico relacionadas con el
principio de seguridad jurídica y el de seguridad en el tráfico patrimo-
nial de los bienes; pues en su puestos extremos en los que causales co -
metidas luego de varios años de abierta la sucesión —y de considerarse
dicha posición— se originen si tua cio nes de devolución a la masa heredi -
taria de bienes poseídos incluso por más de un año, o aun de cosas que
quizá nunca se llegaron a poseer, con lo cual el pla zo para accionar la
exclusión ni siquiera existiría —pues este es de un año contado desde
que el indigno entra en posesión de la he ren cia o del legado— lo testa-
do no corre.
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Cabe advertir que la hipótesis normativa relacionada con la pres crip -
ción extintiva de la acción de exclusión hace referencia al indigno que
en tra en posesión de la herencia y no al heredero que entra en pose-
sión y que luego de haber entrado en posesión se convierte, por la pos-
terior co misión de la causal, en indigno de suceder; pues este herede-
ro ya su ce dió al cau san te en el momento de la apertura de la sucesión
y en ese mo mento no lo era (indigno), por tanto todo lo que ocurra
des pués val drá en adelante y no retroactivamente para la sucesión ante-
riormente abierta.
Consideramos que la solución normativa relacionada con el conteo
del plazo para accionar la exclusión corrobora el argumento, en el sen-
tido de que las causales de indignidad cometidas con posterioridad a la
apertura de la sucesión solo valen para las sucesiones que se den en
adelante, en la medida en que estén relacionadas con el cónyuge su -
pérstite o con algún otro descendiente o ascendiente del causante, sal -
vo las hipótesis excep cio na les antes mencionadas, esto es, la del ho mi -
cidio del causante y la del uso a sabiendas de un testamento falsifica-
do de dicho causante, causales únicas en las que definitivamente no ca -
be el perdón de la indignidad por haber si do cometidas en forma coe -
tánea y ulterior, respectivamente, a la muerte del causante.
No obstante lo anterior, reconocemos que una situación singular es
aquella en la que el sucesor se convierte en indigno después de abier-
ta la su cesión y antes de tomar posesión de la herencia o del legado,
de ser el ca so. Literalmente, a este sujeto sí se le podría aplicar el plazo
para accionar y excluirlo por indignidad. Sin embargo, insistimos en
que esta situación es pe cial va en contra de la posibilidad del perdón;
además, al momento de la aper tura de la sucesión el sucesor no era in -
digno y por tanto recibe ple na mente lo suyo, dándose la transmisión
automática sin estigma alguno.
SANEAMIENTO POR EVICCIÓN EN LA PARTICIÓN DE BIENES HEREDITARIOS
El artículo bajo comentario no tiene respaldo ni correlato en las nor mas
de la partición en la copropiedad del Libro de Derechos Reales, ni en
las del saneamiento por evicción en el Libro Fuentes de las Obligacio-
nes en el Código Civil. En principio, ello no debe causar mayor sor-
presa, pues una adecuada técnica legislativa aconseja no regular lo mis -
mo dos o más veces a fin de evitar el vicio de la antinomia, la cual con-
siste en la contradicción de dos o más normas respecto de un mismo
tema, como ocurre, por ejem plo, con el derecho de retención del depo-
sitario, que a la luz de lo dispuesto en el artículo 1852 del Código Civil
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se halla amparado, mientras que con forme a lo prohibido en su similar
1124 no estaría permitido.
El asunto finca en que encontramos injusticias en la norma bajo aná -
li sis, pues por un lado obliga a los demás coherederos a indemnizar el
va lor de los bienes eviccionados, y, por otro, establece que el valor será
el que ten gan en el momento de la evicción. En cuanto al primer punto,
con si de ra mos que el legislador ha debido tener en cuenta la naturaleza
de la par ti ción, que no es otra cosa que la permuta de acciones y dere-
chos, cediendo los correspondientes a los bienes que no se reciben a
cam bio de los dere chos sobre aquellos que se reciben y que le serán ad -
judicados, según infor ma el precepto 983 de nuestra ley común.
Al respecto, no es dable, equitativo ni mucho menos justo que los de -
más coherederos tengan que indemnizar el valor íntegro del bien eviccio -
na do, puesto que ellos tampoco han transferido la totalidad del bien sino
que cada uno permutó los porcentajes o proporciones que tenían sobre
el bien ad judicado al perdedor en la evicción, y consistiendo la partición
en una per muta de acciones y derechos dicho perdedor debiera asumir
prima facie la pérdida de las acciones de la que era titular, y que lejos
de ceder retuvo a fin de adjudicarse el bien eviccionado.
Asimismo, consideramos peligrosa la fórmula legislativa en cuanto
fija como referencia para la indemnización a cargo de los demás co he -
re de ros el valor del bien al momento de la evicción. Cabe resaltar que
uno pue de ser el valor de los bienes al momento de la partición —que
se entiende debe ser un valor de consenso que permite la permuta de
acciones y de re chos—, y otro muy distinto puede ser el valor que el bien
adjudicado haya adquirido en el tiempo al momento en que se pierde
por la evicción. La in justicia es de gran magnitud, tanto para el incre-
mento como para la dis mi nu ción del valor, y más aún si los demás bie-
nes adjudicados a los otros coherederos conservan su valor.
En nuestra opinión, el bien común que fue adjudicado y luego per -
di do por evicción, en puridad se pierde para todos los que fueron co -
pro pie ta rios, y en ese sentido, y tratándose de una herencia, esta se de -
be re com po ner, prescindiendo del bien eviccionado, a fin de lograr,
ahora sí, una inob je table partición sobre los demás bienes comunes que
también fueron ad ju di cados. Entendemos que esta solución colisiona
con el principio de se gu ri dad jurídica, por lo que otra menos traumáti-
ca sería simplemente pagar el valor de las acciones y derechos que le
fueron cedidos al adjudicatario del bien eviccionado, teniendo como
va lor referencial el de la partición y no otro, por los perjuicios e injus-
ticias que se puedan irrogar.
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EJERCICIO DEL DERECHO DE HABITACIÓN VITALICIO Y GRATUITO DEL
CÓNYUGE SOBREVIVIENTE
La presente norma constituye una verdadera innovación en nuestra le -
gis lación civil. No tiene precedente legal alguno y fue importada de la
le gislación argentina. Conforme al tenor de la norma el viudo o viuda
ejercen este derecho prescindiendo del consentimiento de los demás
su cesores, y en muchos casos, contra la voluntad de los demás suce-
sores. En ese sentido, es timamos que basta una declaración unilateral
de voluntad dirigida a cada uno de los coherederos comunicándoles
—por conducto notarial— su decisión de ejercer el derecho. Es reco-
mendable, para la seguridad del caso, contar con la certeza de la co -
municación.
Dichas cartas notariales deberán ser in ser ta das en la escritura pú blica
de declaración unilateral, que para el efecto otor gará el cónyuge su -
pérstite, identificando el inmueble en donde funcionó el hogar conyugal,
pa ra ins cri bir este derecho en los Registros Públicos a fin de gozar de la
pro tección y opo nibilidad del derecho frente a terceros. Cabe se ñalar que
el registrador podrá observar la inscripción del derecho no obstante el
carácter público del instrumento que contiene la declaración unilateral,
espe cíficamente nos re ferimos al tema relacionado con la identificación
del predio como do mi ci lio en donde funcionó el hogar conyugal. Si se
trata de un solo inmueble dentro de la masa hereditaria el problema se
simplifica, pues en este caso se podrá apelar a los documentos de los
cónyuges en donde figure su direc ción domiciliaria y a posibles certifi-
cados domiciliarios obtenidos con ante rio ridad al deceso del de cujus.
No consideramos otras posibles observaciones, pues damos por des -
contado que la sucesión se encuentra inscrita en el registro co rres pon -
dien te (sea intestada o testamentaria) con la identificación de todos los
miem bros de esta, destacándose la condición del cónyuge sobreviviente.
Es razonable pensar que el planteamiento para el ejercicio de este
de recho presupone una masa hereditaria neta o depurada, con lo cual
queda claro que los acreedores del causante no se ven perjudicados en
el cobro de sus acreencias, pudiendo incluso realizar el inmueble suje-
to a habitación por el cónyuge sobreviviente, y no así los demás here-
deros y acreedores de estos, para quienes sí es oponible el ejercicio de
este derecho real sobre cosa ajena.
En efecto, cuando el legislador señala, en el texto de la norma (artí-
culo 731), que: “en su caso los demás bienes de la herencia se dividen
entre los demás herederos con exclusión del cónyuge sobreviviente
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que ejerció el derecho de habitación”. De lo que se infiere que la divi-
sión de la he ren cia es, cuando menos, potencialmente factible o viable,
precisamente cuando se ha de purado la masa hereditaria, pues existien -
do acreedo res de esta tienen el de recho de oponerse a la división y par-
tición, mien tras sus deudas no sean pa gadas o se les garantice de mane-
ra real y efectiva.
Por cierto, consideramos cuestionable la decisión de nuestro legis la -
dor, pues el cónyuge sobreviviente, cuando ejerce el derecho de habi-
tación, no priva de la propiedad sobre el inmueble a los demás cosuce -
sores, sino que se la restringe a la nuda propietas o propiedad desnu-
da, es decir, son solo titulares del derecho, sin poder ejercerlo. Por el
contrario, otorga a los demás cosucesores la posibilidad de que se re -
par tan los demás bienes he re ditarios, con exclusión del cónyuge su -
pérstite que ejerció el derecho, es de cir, en este caso se priva de la titu -
la ridad de los demás bienes hereditarios al viudo o viuda que goza del
derecho de habitación. No existe corres pon den cia ni reciprocidad en la
solución legislativa. Tal como está redactado el ar tículo, podría tomar-
se como una excepción a la regla que sanciona con nulidad la partición
que se hace con exclusión de uno o más copropietarios.
Entre las críticas que se le hacen a la norma está la de no haber es -
ta ble cido parámetros de valor respecto del inmueble sobre el cual se va
a ejercer el derecho de habitación, e incluso el de no establecer la hipó-
tesis de que el predio sea el único bien de la herencia.
Asimismo, da la im pre sión —por la redacción de la norma— de que
el de recho se puede ejercer úni ca mente cuando los gananciales del
cón yuge so breviviente, sumados a sus derechos por concepto de cuota
legitimaria, no alcanzan a cubrir el valor pa ra que se adjudique la casa
habitación en don de funcionó el hogar con yu gal, pues en caso contra-
rio, de alcanzar el va lor el viudo o viuda se la de be rían adjudicar. Olvi-
da el legislador que la adjudicación de bienes comunes es una decisión
convencional en donde de be haber acuerdo unánime con la partición
ín tegra de todos los con dó mi nos. Caso contrario, no hay adjudicación
que valga. En tal virtud, y al am paro del argumento a fortiori propio de
la hermenéutica jurídica, es ti ma mos que también funciona este dere-
cho, y con más razón en caso de que los gananciales y la cuota heredi -
taria del viudo o viuda alcancen y cubran el va lor del predio en donde
funcionó el hogar conyugal; pues, en definitiva, su sola voluntad no lo
po drá hacer adjudicatario del inmueble a fin de que lo pueda poseer
sin mayor problema, teniendo en cuenta que el objetivo de la norma es
asegurarle un techo o vivienda donde pueda morar el cónyuge so bre -
viviente.
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Por último, cabe advertir sobre la gratuidad del derecho a favor del
cón yuge so bre viviente, pues resulta extraño que al ejercerse este dere-
cho se prive a dicho viudo de par ticipar en la adjudicación de los de -
más bienes de la masa hereditaria, con lo cual se le está restando y mar-
ginando de su par ti cipación en acciones y derechos de la co pro piedad
que tiene sobre estos bie nes, es decir, que existe una compensación
eco nó mica que sale del pa trimonio del cónyuge supérstite y que favo-
rece a los demás he re deros en la medida en que incrementan su partici -
pación y alícuotas sobre los demás bie nes dejados por el causante. Es
por esta razón que concluimos que tal gratuidad no es más que literal
o simbólica, pues, en puridad, se trata de una compensación económi-
ca por el ejercicio del derecho de habitación vi ta licio que en todo caso
lo convierte en oneroso.
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Modificación del reglamento
interno en el régimen de propiedad




A quién no le ha pasado que al transitar por las calles de Lima se da
con la sorpresa de que la casa de la esquina que uno dejó ayer, hoy es
un edificio. Ni siquiera nos dimos cuenta cuándo derrumbaron la casa.
Pero estos cambios que vemos a diario tienen una razón.
El Perú tiene 27.219.264 habitantes,1 según el último censo realiza-
do por el Instituto Nacional de Estadística e Informática (INEI), lo que
revela que en los úl ti mos 12 años la población aumentó en algo más
de cinco millones de habitantes, cifra que demuestra claramente el cre-
cimiento demográfico del país, y con ello la necesidad de la población
de satisfacer sus necesidades de vivienda, co mer cio, industria, etcétera.
El régimen de propiedad horizontal (que en nuestra actual legisla-
ción se ha denominado régimen de propiedad exclusiva y propiedad
común) es una ins ti tución que facilita el acceso formal a la propiedad
de un inmueble para des ti narlo a la vivienda, comercio, industria y
otros, el cual va de la mano con las fa ci lidades de financiamiento con
las que cuenta actualmente la población para ac ceder, como propieta-
rios, a una vivienda o a un local comercial. 
Por otro lado, debemos señalar que generalmente se critica que la
norma ti vidad muestra lentitud para adaptarse a los cambios sociales y
económicos, ge nerando problemas que impiden el desarrollo adecua-
do de la población. Por tal mo tivo, es necesario que un régimen legal
sea lo suficientemente capaz de adap tarse a las nuevas situaciones que
día tras día se producen en nuestra so cie dad. 
1  INEI [en línea]. “Resultados definitivos”. <http://www.inei.gob.pe>. (Consulta: 22 de
marzo del 2006).
Por ello, la actual legislación de propiedad horizontal ha introduci-
do im por tantes reformas a dicho régimen, con el fin de adaptarlo a las
demandas so cia les que surgieron por las importantes variaciones que se
originaron desde la vigencia de la derogada Ley de Propiedad Hori-
zontal (Decreto Ley 22112).
En el presente trabajo nos concentraremos en analizar los supuestos
y la nor matividad aplicable para los casos en los cuales se debe reali-
zar la mo di fi ca ción del reglamento interno, con el fin de evidenciar
algunos vacíos legales que se presentan en las leyes que regulan este
ré gimen; dar soluciones al respecto y sen tar las bases preliminares para
la dación de normas que permitan llenar estos vacíos legales. 
Para ello señalaremos brevemente algunas consideraciones genera-
les del régimen de propiedad exclusiva y propiedad común, que permi -
tirá al lector en ten der mejor el tema del presente artículo.
CONSIDERACIONES GENERALES DEL RÉGIMEN DE PROPIEDAD EXCLUSIVA Y
PROPIEDAD COMÚN
Normatividad aplicable
El artículo 958 del Código Civil solo señala que el régimen de propie-
dad ho rizontal se rige por la legislación de la materia. Actualmente, el
ré gimen de pro piedad exclusiva y propiedad común se encuentra regu -
la do por la Ley 27157 (en adelante la Ley) y el Decreto Supremo 008-
2000-MTC (en adelante el Re gla mento).
En este derecho real, mientras la legislación antes señalada lo permi -
ta, ac tua rá la autonomía privada como fuente normativa para constituir
y regular el ré gimen de propiedad exclusiva y propiedad común. Para
un mejor enten di mien to de las normas a las que está sujeto este régi-
men, las ubicaremos de acuerdo con el orden jerárquico de aplicación:
• Las disposiciones de carácter imperativo establecidas en la Ley y
en el Re glamento.
• La voluntad de las partes que se incluya en el reglamento inter-
no, que no sea contraria a las normas de orden público de la Ley
y del Reglamento.
• Las disposiciones supletorias contenidas en la Ley y en el Regla-
mento.
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• El Código Civil, si un tema o materia no ha sido contemplado de
manera es pecífica en la legislación especial ni en el reglamento
in terno.
• La costumbre.
Definición y elementos configuradores
El artículo 129 del Reglamento define, en forma correcta, a esta ins ti tu -
ción como aquel régimen jurídico que supone la existencia de una edi-
ficación o conjunto de edificaciones conformadas por secciones inmo-
biliarias de dominio exclusivo pertenecientes a distintos propietarios, y
que cuenta con bienes y ser vi cios comunes. Asimismo, señala que
cuen tan con un reglamento interno y una junta de propietarios. 
Si bien no hay norma expresa en nuestra legislación que lo diga, po -
demos afirmar, siguiendo la doctrina en general, que se trata del régi-
men al que están su jetas las secciones inmobiliarias de propiedad ex -
clusiva que sean pasibles de obtener un aprovechamiento particular e
independiente por tener una salida di rec ta a la vía pública o a través de
un pasaje común de la edificación, lo que con lleva a que al lado del
do minio de las secciones privativas exista un derecho accesorio sobre
los elementos comunes,2 que permite el adecuado uso y disfrute de las
secciones privativas. 
De la definición, y de lo antes mencionado, podemos señalar los tres
ele men tos que caracterizan a esta propiedad: a) el elemento material,
con formado por la pluralidad de secciones privativas que integran la
edi ficación o el con jun to de edificaciones; b) el elemento subjetivo,
conformado por la pluralidad de pro pietarios de las secciones de domi-
nio privado que satisfacen a través de ellas sus necesidades de vivien-
da, de medios para generar sus propios ingresos, et cé tera; y, c) el ele-
mento jurídico-ideal, conformado por los enlaces que existen en tre las
secciones de propiedad exclusiva y las secciones de propiedad común,
así como los existentes entre los sujetos mediante las obligaciones y de -
rechos que se encuentran regulados en el reglamento interno, y que na -
cen por la titularidad que mantienen estos sobre las secciones
 privativas.
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2 En esa línea, el artículo 130 del Reglamento señala que la participación en los bienes
comunes es un de re cho accesorio a cada sección de dominio exclusivo que corresponde
ejercerlo a cada propietario.
El reglamento interno 
El artículo 37 de la Ley y 126 del Reglamento establecen las modalida-
des in mobiliarias en las que puede recaer este régimen, las cuales son:
a) los edi fi cios de departamentos de uso residencial, comercial, indus-
trial o mixto; b) las quin tas; c) las casas en copropiedad; d) los centros
y galerías comerciales o cam pos feriales; y, e) otras unidades inmobi-
liarias con bienes comunes. 
Las edificaciones antes señaladas deben contar obligatoriamente con
un re glamento interno aprobado por el promotor o constructor de la
edi ficación o, en su caso, por los propietarios de las secciones de pro-
piedad exclusiva (artículo 39 de la Ley). 
El reglamento interno es el negocio jurídico por el cual formalmen-
te se cons tituye el régimen de propiedad exclusiva y propiedad co -
mún.3 El artículo 42 de la Ley señala lo que debe contener obligatoria-
mente el reglamento in ter no; lo que no significa, sin embargo, que este
no pueda incluir además otros te mas sobre la base de la autonomía pri-
vada, siempre que no sean contrarios a nor mas de orden público. En
tal sentido, el reglamento interno contiene los si guientes as pectos:
• La descripción de la edificación, que incluye la ubicación de esta
en tér mi nos municipales (calle, numeración, distrito), el nombre
de la edi fi ca ción (si es que lo tuviera), el número de pisos, de ser
el caso, etcétera. 
• La descripción de las secciones de propiedad exclusiva (número
o letra asignada, área, etcétera) y el uso o destino de dichas sec-
ciones, que pue den ser para uso de vivienda, comercial u otros.
• La determinación de los porcentajes de participación. A este ele -
men to se le puede definir como la expresión porcentual que co -
rresponde a cada pro pietario de una sección de propiedad ex clu -
siva sobre los bienes de pro piedad común, y se halla tomando
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3 En doctrina se hace una distinción entre lo que es el título constitutivo y los estatutos. El
primero no es otra co sa que el acto de creación formal del régimen jurídico, mientras que
los segundos son el cuerpo nor ma ti vo que dota las reglas que voluntariamente establez-
ca el o los constituyentes, que permite el or de na mien to, tanto de las secciones de propie -
dad exclusiva como de las titularidades y de las conductas de los pro pie ta rios, donde se
re gulan los derechos, obligaciones, facultades, etcétera. Sin embargo, nuestra legislación
so bre la materia no hace diferencia alguna entre lo que viene a ser el título constitutivo
y los estatutos, ambos se encuentran comprendidos en el reglamento interno, pero ello
no implica que dichos componentes se di fe ren cien al momento de constituir el régimen
de propiedad exclusiva y propiedad común. 
co mo base el criterio adoptado en el reglamento interno.4 La fi -
jación de la cuota de participación es de enor me importancia, ya
que de ella se determina el monto que le corresponde a cada
pro pietario sobre los gastos de los servicios comunes, la con ser -
va ción, mantenimiento y administración de la edificación, y per-
mite tam bién concretar el quórum y las votaciones para la toma
de acuerdos en la junta de propietarios.
• La descripción de los bienes y zonas de propiedad común y ser-
vicios co mu nes.
• Los derechos y obligaciones de los propietarios. No está de más
señalar que desde el otorgamiento del reglamento interno, los
propietarios se en cuentran obligados recíprocamente a respetar
las reglas establecidas en él, las cuales lógicamente deben ser
com patibles con el régimen de pro pie dad exclusiva y propiedad
común.
• Señalar todo lo concerniente a las reglas y requisitos necesarios
pa ra la ce lebración de las sesiones ordinarias y extraordinarias,
quórum, vo ta cio nes, acuerdos, facultades y otros temas de la jun -
ta de propietarios. 
No olvidemos que la normativa aplicable al régimen de propiedad
ex clu si va y propiedad común se encuentra jerárquicamente organizada
y, por tanto, exis te una relación de subordinación de aquellas normas
que son de rango infe rior con las que son de rango superior. Así, el re -
glamento interno no puede con te ner disposiciones que sean contrarias
a las normas imperativas de la Ley y del Reglamento, por lo que la auto-
nomía privada actúa como segunda fuente re gu la dora, estando subor-
dinada a las normas de orden público de la legislación de dicho
 régimen.
La junta de propietarios
El régimen de propiedad exclusiva y propiedad común debe contar no
so lo con un regla mento interno que regule la normatividad aplicable a
la edificación o conjunto de edi fi caciones, sino que además debe con-
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4 El segundo párrafo del artículo 130 del Reglamento de la Ley establece que el porcenta-
je de participación es fijado en el reglamento interno, y para tal fin se puede utilizar cual-
quier criterio que resulte razonable, co mo puede ser el área ocupada de las secciones pri-
vativas, la ubicación de estas, etcétera.
tar con una junta de pro pie tarios que configura el órgano supremo de
decisión, conformado por todos los propietarios de las secciones pri-
vativas, contando con la representación con jun ta de estos (artículo 47
de la Ley y 145 del Reglamento).
La junta de propietarios es un ente que no goza de personería jurí-
dica (a pe sar de que es inscrita en la partida registral del predio matriz),
por lo que no se le debe confundir con los entes societarios y asociati-
vos, pues estos cuentan con el propósito sincero de constituir una so -
ciedad, lo que no llega a suceder del todo en la junta de propietarios,
donde el interés colectivo se centra en mantener y conservar los bienes
y zonas comunes, con el fin de que cada uno de los pro pie tarios pueda
ob tener el uso y goce de sus secciones de dominio exclusivo de la me -
jor forma posible. Sin embargo, no podemos negar que los propietarios
constituidos en junta cuenten con una cierta representatividad, que per-
mita, por ejemplo, elegir a un presidente, el que se encontrará investi-
do de las facultades procesales establecidas en los artículos 74 y 75 del
Código Procesal Civil (ar tí culo 150 del Reglamento).
Ahora bien, sin perjuicio de las facultades que establecen tanto la
Ley co mo el Reglamento, el o los constituyentes podrán establecer en
el reglamento in terno, en base a la autonomía privada, las facultades
con las que cuenta la jun ta de propietarios.
SUPUESTOS DE MODIFICACIÓN DEL REGLAMENTO INTERNO
Habiendo realizado una pincelada de los aspectos generales del régi-
men de pro piedad exclusiva y propiedad común, de donde se despren -
de la im por tancia del reglamento interno como fuente productora de
efec tos jurídicos, tanto de ca rác ter real como obligacional, pasaremos a
ana lizar los supuestos en que la junta de propietarios debe efectuar la
mo dificación del contenido del regla men to interno.
Variaciones de área en secciones de propiedad exclusiva
Es el caso que se produce cuando se realizan variaciones en el área de
las sec ciones de propiedad exclusiva por obras de remodelación, am -
plia ción o de mo lición ejecutadas por su propietario (que cuente obvia-
mente con los permisos respectivos), que impliquen aplicar el criterio
adoptado en el reglamento interno para establecer los porcentajes de
participación en los bienes de dominio co mún, motivando el reajuste
de estos y, como consecuencia de ello, la mo di fi ca ción del reglamento
interno.
358 MODIFICACIÓN DEL REGLAMENTO INTERNO EN EL RÉGIMEN DE PROPIEDAD
Efectivamente, el segundo párrafo del artículo 142 del Reglamento se -
ña la que de realizarse variaciones en el área de las secciones de propie-
dad exclusiva, podrán reajustarse los porcentajes en la forma prevista en
el reglamento interno o, en su defecto, por acuerdo de la junta de propie -
ta rios. Es decir, que el re gla mento interno puede establecer que no es ne -
ce sario un acuerdo de la junta de pro pietarios para que se realice un rea-
juste de los porcentajes de participación sobre los bienes comunes, bas -
tan do para ello que el interesado o el presidente de la junta de propieta -
rios lo solicite. Sin embargo, de no pactarse dicha esti pu lación en el re -
gla mento interno, el reajuste, a nuestro entender, debe aprobarse por
acuerdo de la mayoría calificada de la junta de propietarios.
Acumulación, subdivisión y subsecuente independización de secciones
de propiedad exclusiva
Tanto la acumulación como la subdivisión son actos modificatorios so -
bre pre dios que se originan por el tráfico jurídico de estos que se efec -
túan por muy variados motivos, como por ejemplo la acumulación de
pre dios para la ins ta la ción de una estación de servicio o la subdivisión
de un predio en dos para que la hija recién casada del propietario cons-
truya su casa sobre una de las nuevas uni da des inmobiliarias.
Ahora bien, la acumulación viene a ser el acto registral (que se sus-
tenta en la concentración física o material de dos o más predios) que
consiste en agrupar en una sola partida registral dos o más inmuebles
inscritos en diferentes partidas registrales, a fin de constituir una nueva
unidad inmobiliaria, la que se inscribirá en una nueva partida registral,
cerrándose las partidas de los predios acumu la dos. 
En el artículo 64 del Reglamento de Inscripciones del Registro de Pre-
dios (en adelante RIRP) se establecen los requisitos que debe cumplir to -
da acu mu la ción de predios urbanos, los cuales son los siguientes:
• Los predios que son materia de acumulación deben ser colindan -
tes y de ben pertenecer al mismo propietario.
• La solicitud de acumulación debe ser efectuada por el propieta-
rio con do mi nio inscrito, en el que conste su firma legalizada an -
te notario público. En dicha solicitud deben constar las partidas
re gistrales de los predios que son materia de acumulación, el
área, linderos y medidas perimétricas de cada una de las unida-
des inmobiliarias que se desean acumular, así co mo el área, lin -
de ros y medidas perimétricas de la nueva unidad in mo bi lia ria re -
sul tante de la acumulación.
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• Los planos de acumulación deberán estar suscritos por profesio-
nal com pe tente (arquitecto o ingeniero colegiado).
• El plano y los códigos catastrales de los predios que son materia
de acu mu lación, así como de la nueva unidad inmobiliaria, de -
ben ser emitidos por la oficina de catastro de la municipalidad
dis trital respectiva, salvo que dicha entidad edilicia no cuente con
catastro, caso en que se deberá pre sentar una constancia negati-
va de catastro (Decreto Supremo 002-89-JUS).
En la práctica profesional cada vez es más frecuente tramitar una acu -
mu la ción de propiedades. Esto responde al incremento de las necesida-
des sociales y de las actividades económicas que se da en nuestro país;
así, por ejemplo, un in versionista compra los 20 inmuebles que confor-
man una manzana de una ur ba nización para que, luego de acumularlos,
la nueva unidad in mo bi liaria sea des tinada a la construcción de un con-
dominio de vivienda, sujeto al régimen de propiedad exclusiva y pro-
piedad común, o para la construcción de un centro co mercial que se
sujete al mismo régimen (siempre que la zoni fi ca ción lo permita, claro
es tá) o cuando una empresa que funciona en una oficina de un edificio
necesita comprar y acumular la oficina colindante, ya que el local que
tiene le resulta insuficiente para sus actividades empresariales.
Por otro lado, la subdivisión tiene como sustento aquel acto mate-
rial de se gregación de un predio urbano en dos o más unidades inmo-
biliarias, el cual se tramita ante el Departamento de Desarrollo Urbano
de la municipalidad respec ti va. A través de este acto material el propie -
tario se encuentra en aptitud de sa tis facer necesidades de muy variada
ín dole, como vender una de las unidades in mobiliarias resultante de la
sub división con el fin de transferirla a un tercero que desea adquirir di -
cha unidad inmobiliaria para destinarla a un local co mer cial, el que po -
drá usar el inmueble para tal fin si es que la normatividad urbanís ti ca
se lo permite (zonificación).
Este acto material debe tener como correlato (de ser un predio in -
ma tri cu lado) la independización, que es definida como aquel acto re -
gistral por el cual se abre una partida registral para cada unidad inmo-
biliaria resultante de una des mem bración de terreno, con edificación o
sin ella; o, como consecuencia de la inscripción de una edificación suje-
ta al régimen de propiedad exclusiva y pro piedad común (artículo 55
del RIRP).
Los requisitos que se deben cumplir para realizar una independiza-
ción de un predio urbano, con edificación o sin ella, se desprenden de
los artículos 56 y 57 del RIRP, y son los siguientes:  
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• Resolución municipal de subdivisión (autorización de carácter ur -
ba nís ti co para la segregación).
• Memoria descriptiva y planos donde se precise el área, linderos
y me di das perimétricas de la fracción materia de independización
como del área remanente.
• Planos y códigos catastrales conforme a lo dispuesto por el De -
creto Su pre mo 002-89-JUS. Si la municipalidad respectiva no
cuen ta con ca tas tro, es necesario obtener de ella la constancia
negativa de catastro.
• Solicitud de independización con firma legalizada del propietario
con de re cho inscrito. Si bien este requisito no se encuentra ex -
pre samente regu la do en los artículos antes glosados, en la prác-
tica la solicitud con firma legalizada del propietario con derecho
inscrito es solicitada por Registros Pú blicos. 
De la lectura de los artículos 55 y 57 del RIRP queda superada cual-
quier du da respecto de la posibilidad de realizar la subdivisión de un
pre dio urbano que contara con edificaciones, puesto que de ellos se
ad vierte que el acto registral de in de pendización que se basa en el acto
ma terial de desmembración de un predio, se puede efectuar indepen-
dientemente de que este cuente o no con edifica cio nes. 
El supuesto que nos interesa es aquel en el que se cuenta con edi -
fica cio nes, en la medida en que en el régimen de propiedad exclusiva
y propiedad co mún presupone normalmente la existencia de una edifi -
cación,5 el cual es el cen tro matriz de imputación de los derechos y
obli gaciones que nacen de este ré gi men legal. 
En consecuencia, no existe ningún inconveniente que se efec túe la
subdi vi sión de una sección de dominio exclusivo, para la creación de
dos unidades in mobiliarias y que estas puedan ser independizadas re -
gistralmente, siempre y cuando se respete los supuestos de orden lógi-
co y normativo. 
Por ejemplo, el propietario de la oficina N 3, ubicada en el tercer pi -
so de un edificio, desea subdividirla y crear las oficinas 3-A y 3-B para
pos te rior men te transferir una de ellas a un tercero, lógicamente prime-
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5  Salvo el caso de las habilitaciones para el uso de vivienda con bienes comunes (habilita-
ciones para uso de vi vienda temporal o vacacional), donde no es necesaria la declarato-
ria de fábrica para inscribir el reglamento interno, es decir, los lotes de terreno con for man
secciones privativas susceptibles de tráfico jurídico (artículo 43 del RIRP).
ro el propietario deberá efectuar obras, como la construcción de la pa -
red que separe la oficina 3-A de la 3-B y las puertas de acceso de las
oficinas a la zona de propiedad común, para lo cual se necesitará obte-
ner la licencia de obra con el fin de efectuar di chas mo dificaciones, pa -
ra, posteriormente, inscribir en Registros Públicos la modi fi ca ción de la
fábrica y la correspondiente independización registral de ambas  ofi -
 ci nas. 
Ahora bien, teniendo en cuenta lo antes señalado, podemos decir
que el ar tículo 44 de la Ley establece que los propietarios de secciones
de propiedad exclusiva se encuentran facultados para acumular, subdi-
vidir e independizar sus secciones de dominio privativo. Sin embargo,
esta facultad puede ser ejercida en la medida en que en el reglamento
interno no exista alguna restricción que im pida a los propietarios efec-
tuar actos modificatorios de sus secciones pri va ti vas.
La acumulación o la subdivisión de secciones de propiedad exclusi-
va im pli ca la modificación de los porcentajes de participación sobre los
bienes de do mi nio común,6 por lo que la determinación de aquellos se
hará sumando o res tando los porcentajes que correspondan a las sec-
ciones privativas que han sido ma teria de acumulación o subdivisión.
Es ta modificación de porcentajes con lle va la modificación del regla -
men to interno, ya que la asignación de las cuotas de participación se
en cuentra regulada en este documento. 
Sin embargo, debe tenerse presente que se puede efectuar la suma-
toria o de tracción de los porcentajes de participación, siempre que del
ac to mo di fi ca torio la sección privativa resultante pueda ser pasible de
un aprove cha mien to in dependiente a través de una salida directa al ex -
terior o por medio de una zona co mún de la edificación, y que dicha
re distribución de los porcentajes de par ti ci pación no afecte los porcen-
tajes de las demás secciones de propiedad exclu si va. 
De lo antes mencionado podemos señalar como ejemplo el caso de
dos tiendas de una galería comercial que pertenecen a un mismo pro-
362 MODIFICACIÓN DEL REGLAMENTO INTERNO EN EL RÉGIMEN DE PROPIEDAD
6 Siempre y cuando el criterio adoptado en el reglamento interno para la fijación de las cuo-
tas de par ti ci pa ción sobre los bienes comunes sea el de área techada u ocupada de las
sec ciones de dominio exclusivo, caso contrario, la acumulación o la subdivisión de dichas
secciones podría no involucrar una redistribución de las cuotas de participación, y por
ende, no modificar el reglamento interno. Al respecto, hay que recordar que en nuestra
ac tual legislación (inciso d) del artículo 42 de la Ley y artículo 130 del Reglamento) se es -
ta blece una libertad para elegir el criterio para determinar los porcentajes de participación
so bre los bienes co munes, basta que se tome un criterio razonable. 
pietario y se acumulen. En tal sentido, si cada tienda tenía un porcen-
taje de participación so bre los bienes de dominio común del 0,50 por
ciento, la nueva unidad in mo bi lia ria resultante del acto de acumulación
tendrá el 1,00 por ciento, sin que haya afectado la asignación de los
porcentajes de las demás tiendas que conforman la galería comercial.
De igual forma, si se subdivide en dos una tienda que tenía una cuota
de participación del 1,00 por ciento, cada nueva unidad inmobiliaria
tendrá una cuota de participación del 0,50 por ciento, sin que se afec-
te a las cuo tas de participación de las demás tiendas comerciales.
En la medida en que el acto de acumulación o subdivisión no afec-
ta las cuo tas de participación de los demás propietarios de las seccio-
nes de dominio exclu sivo, es posible que el propietario que ha efectua -
do la acumulación o sub di visión notifique a la junta de propietarios pa -
ra que proceda a la modificación del reglamento interno, y que los gas-
tos que esta demande deberán ser asumidos por aquel (artículo 44 de
ley concordado con el artículo 142 del reglamento). Es de cir, a la junta
de propietarios solo le queda efectuar la modificación del re glamento
in terno y posteriormente inscribirla en Registros Públicos, salvo que en
el procedimiento de acumulación o subdivisión no se haya respetado
la nor ma tividad vigente, tanto de carácter urbanístico como las disposi-
ciones de orden municipal y/o que dichos actos modificatorios perjudi -
quen la seguridad y fun cio namiento de la edificación y/o afecten dere-
chos de los demás propietarios de las secciones de propiedad exclusi-
va o de terceros (artículo 133 del Regla men to).
Párrafos atrás señalamos como uno de los requisitos para efectuar la
agru pa ción registral que los predios (entiéndase como tal a las seccio-
nes privativas) ma teria de acumulación deben ser colindantes, pero esta
colindancia no debe ser total o significativa, basta que haya una míni-
ma colindancia para que se cumpla este requisito, lo que se busca es
la continuidad material, con el fin de que la re sul tante sea una nueva
uni dad inmobiliaria. Consideramos que esta continuidad material no so -
lo se puede realizar en un plano horizontal (como sería la acu mu la ción
de dos departamentos contiguos) sino que además se puede agrupar en
un plano vertical, y constituir una nueva unidad inmobiliaria que en
nues tro país de nominamos dúplex.7
CLAUDIO BERASTAIN QUEVEDO 363
7 Además puede darse el caso de que el último piso de un edificio que pertenece a un pro-
pietario se acumule con la azotea que ha sido adquirida por él previa desafectación.
La colindancia se encontraría en el techo o suelo en común de las
dos sec ciones privativas. Sin embargo, para que se puedan acumular
dos secciones en un plano vertical es necesario que las obras por efec-
tuarse para la unión material no perjudiquen de ninguna forma los ele-
mentos comunes o estructurales esen cia les para la estabilidad de la edi-
ficación. Ahora bien, si las obras alterasen de alguna forma la volume -
tría, el estilo arquitectónico o el aspecto exterior de la sec ción privati-
va donde se ejecuta la obra o de la edificación matriz, el pro pie tario de -
berá obtener, de manera previa, la autorización de la junta de pro pie -
ta rios, para lo cual deberá alcanzar a la junta toda la información y do -
cumen ta ción técnica, legal y administrativa de las obras para efectuar
pa ra que esta pue da realizar una correcta evaluación con el fin de to -
mar una adecuada decisión (se gundo párrafo del artículo 133 del Regla-
mento).
Transferencia de bienes de propiedad común desafectados
La Ley y el Reglamento denominan a este tema como transferencia de
bie nes de propiedad común. Sin embargo, esta denominación no refle-
ja la verda de ra na tu raleza jurídica del acto, pues se trata de la enajena-
ción de bienes comu nes que previamente han sido desafectados para
tal finalidad. Si solo se efec tua ra la transferencia de bienes comunes sin
acordar previamente la desafectación, se tra taría de un acto carente de
validez, ya que, conforme señalamos ante rior mente, a cada sección de
dominio exclusivo le corresponde un derecho acce so rio sobre los bie-
nes de propiedad común, vinculación que surge de la asignación de la
cuota de participación sobre dichos bienes, la que resulta inseparable
de las sec ciones privativas al momento de su transferencia (artículo 132
del Re gla men to). En este sentido, hablar de la transferencia de los bie-
nes de propiedad co mún sin expresar la previa desafectación de aque-
llos, es ir en contra de la pro pia naturaleza del régimen de propiedad
ex clusiva y propiedad común.
Ahora bien, en la doctrina se distinguen dos clases de elementos o
bienes comunes: los que lo son por esencia o naturaleza y los que lo
son por destino. Los primeros son inherentes al derecho de cada sec-
ción privativa, pues no solo per miten la existencia de la edificación o
conjunto de edificaciones, sino que per miten el uso y disfrute de dichas
secciones, estos son imprescindibles para la exis tencia del propio régi-
men de propiedad exclusiva y propiedad común. En cam bio, los segun-
dos son aquellos que pueden ser susceptibles de un apro ve chamiento
364 MODIFICACIÓN DEL REGLAMENTO INTERNO EN EL RÉGIMEN DE PROPIEDAD
independiente, hasta el punto de que pueden ser independizados co -
mo secciones privativas, pero a los que se les ha establecido, a través
del regla men to interno, la calidad de elemento común con la finalidad
de que presten un me jor servicio o utilidad a los propietarios de las sec-
ciones de propiedad exclu si va.
Existe un alto grado de relativismo respecto de lo que es común o
pri va ti vo, ya que, como hemos visto, el o los constituyentes del regla-
mento interno de for ma voluntaria establecen los elementos comunes
por destino. Y esto se evi den cia en el hecho de que el artículo 40 de
la ley establece una relación de bie nes que pueden tener la calidad de
comunes, lo cual dependerá de lo determinado en el reglamento inter-
no y de la modalidad inmobiliaria escogida para sujetarla al régimen de
propiedad exclusiva y propiedad común. Este tema se establece de for -
ma más clara en el artículo 134 del reglamento, que señala una relación
de bienes comunes intransferibles, salvo pacto en contrario establecido
en el regla men to interno.
Por lo antes expuesto, es claro que los bienes comunes por destino
son los que pueden ser desafectados para efectuar su transferencia a
terceros, no pu dién dose realizar lo mismo en el caso de los bienes
comunes por naturaleza, que al tener el carácter de inseparables e
intransferibles están destinados para el me jor uso y disfrute de las sec-
ciones de dominio exclusivo.
El artículo 43 de la Ley establece que para efectuar la transferencia
de bie nes comunes se necesita que esta sea aprobada por los dos ter-
cios de los votos de la junta de propietarios, pero para este acto de dis-
posición solo podrán votar (conforme lo señala el primer párrafo del
artículo 148 del Reglamento), los pro pietarios hábiles de las secciones
o sus representantes en nombre de ellos, aun cuando no integren la
junta de propietarios.
La autorización para transferir bie nes o zonas de propiedad común
se rá otorgada por la junta de propietarios, siempre que no contraven-
gan los parámetros urbanísticos y edificatorios, y las nor mas de edifica -
ción vigentes, no se perjudique las condiciones de seguridad y fun cio -
na lidad de la edificación ni se afecte el derecho de las secciones de pro -
pie dad exclusiva o de terceros (artículo 135 del Reglamento). Además,
el men cio nado artículo 43 sanciona con nulidad la transferencia reali-
zada sin contar con la mayoría de los dos tercios.
Cabe indicar que la mayoría calificada señalada en el artículo 43 es
de or den público, ya que la Ley otorga a los bienes o zonas comunes
una protección es pecial, por lo que un reglamento interno no podría
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es tablecer una mayoría in fe rior a los dos tercios. Sin embargo, sí podría
establecer la unanimidad a fin de brindar una mayor protección a di -
chos bienes.
Ahora bien, tomado el acuerdo que autoriza la transferencia de un
bien de do minio común, este deberá ser notificado a los propietarios
de las secciones de propiedad exclusiva que no asistieron a la junta (se
entiende que de manera previa deben haber sido debidamente citados
a junta), aun cuando hubieran re nunciado a ella, mediante carta nota-
rial dirigida al domicilio señalado por ellos an te la junta.8 La notifica-
ción del acuerdo tomado por la junta permitirá a los pro pietarios de las
secciones privativas manifestar su discrepancia con el acuer do, en un
plazo de 20 días útiles contados a partir de dicha notificación, en ten -
dién dose esta discrepancia como una salvedad que permitirá, por ejem-
plo, a los propietarios afectados en el acceso a sus secciones privativas
impugnar el acuer do de transferencia de una zona común. Si los pro-
pietarios no manifiestan dis cre pancias quedarán vinculados9 a dicho
acuerdo. Una vez que transcurra el pla zo de 20 días útiles desde la noti-
ficación de la carta notarial o de la publicación (en el caso del propie-
tario con domicilio desconocido), se podrá ejecutar el acuerdo. 
Sin embargo, para transferir un bien de propiedad común es necesa -
rio ob tener previamente el acuerdo de la junta de propietarios, me dian -
te mayoría ca li fi cada que autorice desafectar o convertir el bien común
en uno de propiedad exclusiva para que a continuación la junta acuer-
de la transferencia de la nueva sección privativa. En consecuencia, po -
de mos inferir que en la junta pueden dar se dos supuestos: a) acordar
la desafectación del bien de propiedad común y la venta de este; o, b)
acordar la desafectación del bien de propiedad común y que se con-
vierta en un bien sujeto a un régimen de copropiedad, en que los pro -
pie ta rios no serán otros que los titulares de las demás secciones de pro-
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8 Si sucediera que la notificación fuera devuelta por el notario debido a que el domicilio
se ñalado por el pro pie tario fuere desconocido o carezca de este en el lugar de la edifica -
ción, el presidente, la directiva o la ad mi nistración, según el caso, deberá publicar un avi -
so en el diario oficial El Peruano, en el que se con sig na rá el acuerdo de transferencia, del
mismo modo como se consignó en la notificación notarial. De igual for ma, si transcurri-
do el plazo de 20 días útiles desde el día hábil siguiente de la publicación, el propietario
con domicilio desconocido no manifestara, mediante carta por conducto notarial, su dis -
cre pancia, quedará vin culado al acuerdo (último párrafo del artículo 148 del Regla mento).
9 De acuerdo con el Diccionario  de la Lengua Española, la tercera acepción del término
‘vincular’ es “someter la suerte o el comportamiento de alguien o de algo a los de otra
persona o cosa”.
piedad exclu siva, por lo que la nueva sección privativa estará regulada
bajo las disposiciones sobre copropiedad del Código Civil.
En el primero de los supuestos no quiere decir que acordada la
trans fe ren cia, no exista un intervalo de tiempo desde dicho acuerdo,
aunque sea desde un pla no intelectual en que el bien o zona común se
ha convertido jurídicamente en un bien de propiedad exclusiva cuya
titularidad recae en el conjunto de pro pie ta rios de las secciones de do -
minio privativo de la edificación. 
Sin embargo, del tenor del artículo 43 de la Ley, que a nuestro en -
ten der res ponde a razones pragmáticas, se desprende que la junta de
pro pietarios cuen ta con facultad para transferir un bien común desa-
fectado siempre que el acuer do sea tomado por mayoría calificada,
norma que debe ser preferida por ser una norma especial que predomi -
na sobre las normas generales del Código Civil. 
Lo antes señalado permite, por ejemplo, evitar el caso en que la
apro bación de la transferencia por mayoría calificada no signifique que
se pueda transferir la integridad del bien, sino solo las cuotas ideales
de los copropietarios que apro baron su transferencia, pues los copro-
pietarios que se negaron al acuerdo de transferencia no enajenarían sus
cuotas ideales sobre el bien. En tal sentido, el com prador solo podría
ad quirir un porcentaje de cuotas ideales del bien, mas no la propiedad
ex clusiva de este, que como es evidente frustraría la transferencia y por
ende el tráfico jurídico del bien desafectado. Para evitar ello es que la
junta de propietarios, por el solo acuerdo de transferencia del bien co -
mún desafectado puede efectuar el acto de enajenación a favor del ad -
quirente. La junta será de bi da mente representada por su presidente,
que, como ya hemos señalado, por ley cuenta con las facultades de re -
presentación legal. 
Como consecuencia de la aprobación de la desafectación del bien
de pro pie dad común y de la transferencia de este, es imprescindible
efec tuar las mo di ficaciones de la descripción de los bienes o zonas co -
munes y de las secciones de dominio privativo, así como la redistribu-
ción de las cuotas de participación so bre los bienes de propiedad co -
mún, siempre que los criterios utilizados para la determinación de las
cuotas sean el de área techada u ocupada.
Ahora bien, dependiendo de la modalidad inmobiliaria que se suje-
te al ré gi men de propiedad exclusiva y propiedad común, puede darse
el caso de que el ad quirente del bien desafectado pueda integrarse o
no a un conjunto, y por lo tan to al régimen de propiedad exclusiva y
pro piedad común. Por ejemplo, en la mo dalidad de casas en copropie -
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dad puede suceder que un lote ubicado en el extremo del condominio,
que en un principio se iba a destinar para una cancha de tenis y en el
que no se haya construido ninguna obra, es fac ti ble que dicho lote sea
de safectado y transferido por la junta de propietarios a un tercero, y
este, a su vez, desee desvincularse jurídica y registralmente del condo-
minio, lo que se logrará mediante la subdivisión e independización del
lote. Pero también puede darse el caso de que el adquirente desee per-
manecer vinculado al condo mi nio, por lo que dicho lote será una uni-
dad exclusiva más del condominio, por lo que se deberán efectuar las
modificaciones de la descripción de las zonas y bie nes comunes y de
las secciones privativas, así como la redistribución de las cuotas de par -
ti cipación sobre los bienes de propiedad común.
Por otro lado, en el segundo de los supuestos, es decir cuando la
junta de propietarios desafecta un bien común para convertirlo en un
bien sujeto al ré gimen de copropiedad, lo que se busca es que en vez
de enajenarlo a un tercero, se arriende dicha sección hasta que la junta
decida darle un mejor uso o destino. Al haber sido desafectado deja de
ser común y es convertido en un elemento privativo, pero al no ser
enajenado a un tercero necesariamente de be cons ti tuir se un régimen de
co propiedad, donde los copropietarios serán los ti tulares de las demás
sec ciones exclusivas de la edificación, los cuales estarán su jetos a las
dis posiciones establecidas en los artículos 969 y siguientes del Có digo
Civil. En ese sentido, se deberá modificar el reglamento interno, ya que
a la nueva unidad inmobiliaria de propiedad exclusiva se le debe asig-
nar una cuota de parti ci pa ción sobre los bienes comunes y redistribuir
los demás porcentajes. Asimismo, luego de la independización, en la
par tida registral de la nueva sección privativa se debe inscribir la copro-
piedad resultante por la desafectación y la no trans fe ren cia del bien.
En la medida en que no se contravengan los parámetros urbanísti-
cos y edifica to rios, y las normas de edificación vigentes, ni se perjudi-
quen las condiciones de seguridad y funcionalidad de la edificación ni
se afecte el de re cho de las sec ciones de propiedad exclusiva o de ter-
ceros, podríamos dar como ejemplo de que se puede presentar en la
realidad relacionado con la trans fe ren cia de bienes comunes desafecta-
dos y la modificación jurídica de secciones pri vativas el caso que expo-
nemos a continuación:
En el piso 8 de un edificio de uso comercial existen los siguientes
ele men tos: a) dos secciones privativas denominadas oficinas 81 y 82; b)
zona común que comunica a ambas oficinas con el ascensor y a las es -
caleras comunes del edificio a través de una puerta; y, c) escaleras del
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edificio. El propietario de la oficina 81, que es un reconocido médico,
ad quiere la oficina 82 para acumularla a su consultorio con el fin de
constituir un centro médico (primera modificación del reglamento inter-
no que debe realizar la junta de propietarios por la suma to ria de las
cuotas de las oficinas 81 y 82). Sin embargo, al doctor le ha ido muy
bien y con el transcurrir del tiempo la nueva unidad inmobiliaria (acu-
mulación de las oficinas 81 y 82) no le permite atender a todos los pa -
cientes que él desea, así que tramita ante la junta de propietarios la de -
sa fectación y conversión de la zona común en dominio privativo para
adquirirla, con el fin de con vertirla en la recepción del centro médico,
es decir se convierte en otra sec ción de propiedad exclusiva que poste -
riormente es acumulada, con for mando una nueva unidad inmobiliaria,
constituida por las que fueron las oficinas 81 y 82, y la zona de do minio
común desafectada, las escaleras quedan como elemento común, pu -
dien do acceder a ellas por la puerta que se ubica en la ahora recepción
del centro mé dico, la modificación del reglamento interno estaría con-
formada por la nueva descripción de las zo nas comunes y de las seccio -
nes de propiedad exclusiva, la asignación de una cuota de participación
a la nueva sección de dominio exclu sivo, la que se conformará por la
sumatoria de la cuota de la zona común de sa fec tada con la cuota de
par ticipación de la sección resultante de la acu mu la ción de las oficinas
81 y 82 y los ajustes proporcionales de las cuotas de las demás seccio-
nes de dominio exclusivo.
Modificación de la cuota de participación
Hemos visto tres reglas especiales en que la junta de propietarios efec -
túa la mo dificación de la cuota de participación (no son las únicas, se -
gún la doc tri na), donde la necesidad de la modificación surge de las
nor mas que regulan las variaciones de área, la acumulación o subdivi-
sión de las secciones privativas y la transferencia de bienes comunes
desafectados.
Como hemos señalado, cuando se produce la variación del área de
una sec ción de propiedad exclusiva, que implique aplicar el criterio uti-
lizado en el re glamento interno como el área techada u ocupada para
establecer los por cen tajes de participación sobre los bienes comunes,
producirá la redistribución de di chos porcentajes y motivará la modifi -
ca ción del reglamento interno.
De igual forma, para la acumulación o la subdivisión de secciones
de pro pie dad exclusiva, que tengan como criterio para la fijación de la
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cuota el de área techada u ocupada, se deberá efectuar la modificación
de los porcentajes de par ti cipación sobre los bienes de dominio común,
de tal modo que la determinación de las nuevas cuotas se hará suman-
do o restando los porcentajes que co rres pon dan a las secciones priva-
tivas que han sido materia de acumulación o sub di vi sión.
Esta modificación de porcentajes lleva, como hemos señalado, a la
mo di ficación del reglamento interno, ya que la asignación de las cuo-
tas de parti ci pa ción se encuentra regulada en este documento. Es pre-
ciso reiterar que esta su ma toria o detracción de los porcentajes de par -
ti ci pación se podrá realizar en la medida en que en el acto modificato-
rio la sección privativa resultante pueda ser pasible de un aprovecha-
miento independiente a través de una salida directa al exterior o por
medio de una zona común de la edificación, y que dicha redis tri bución
de los porcentajes de participación no afecte los porcentajes de las de -
más secciones de propiedad exclusiva.
Asimismo, tenemos la regla especial para la modificación de cuota en
ca so de desafectación de bienes comunes, donde hemos indicado que
no en to dos los casos se requiere la modificación de la cuota, puesto que
cuando se trans fie re a un tercero un bien de propiedad común desafec-
tado y este se desvin cula del conjunto donde estaba inmerso mediante la
subdivisión e indepen dización re gis tral a favor del adquirente, el bien
común, por ser tal, no tenía asignada una cuo ta de partici pación y al des-
ligarse del conjunto no es necesario asignarle cuota  alguna.
Caso contrario sucede cuando se crea una nueva unidad inmobilia-
ria exclu siva por desafectación, que es transferida e integrada al con-
junto y por en de al régimen de propiedad exclusiva y propiedad co -
mún, o también cuando es te bien de dominio común desafectado no
es transferido a tercero, sino que se con vierte en una sección de propie -
dad exclusiva, donde se constituirá un ré gi men de copropiedad entre
los propietarios de las demás secciones de propiedad exclusiva.
Sin embargo, ni la ley ni el reglamento han establecido una regla ge -
neral que indique cuál es el porcentaje que necesita la junta de propie -
ta rios para mo di ficar la cuota de participación en casos distintos a los
su puestos especiales, donde hemos señalado, por ejemplo, que para el
caso de acumulación o sub di vi sión existe el deber de la junta de pro -
pie tarios de modificar la cuota de par ti ci pa ción, siempre que dichos ac -
tos no afecten las cuotas de participación de los demás propietarios de
las secciones de dominio exclusivo, y para el caso de trans ferencia de
bie nes o zonas comunes desafectadas se necesita los dos tercios de los
votos de la junta de propietarios.
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En consecuencia, nos encontramos ante un vacío legal que no exis -
tía en el derogado régimen de propiedad horizontal, ya que en el inci-
so e) del artículo 22 del Reglamento del Decreto Ley 22112, se estable -
cía que para modificar el re glamento interno se necesitaba la aproba-
ción de las dos terceras partes de los vo tos de los propietarios incorpo -
rados a la junta, salvo que se tratase de la mo di ficación de los porcenta -
jes de participación, en que se requería unani mi dad, considerando aún
a los propietarios no incorporados. Finalmente, dicho inciso señalaba
que la modificación no podía afectar los derechos legítimos de un pro -
pie tario.
Al respecto, la jurisprudencia registral ha señalado lo siguiente: 
… en tal sentido, y estimando que la nueva legislación so bre pro pie -
dad exclusiva y común no se ha reproducido una norma como la
con tenida en el literal e) del artículo 22º del Re gla men to del Decre-
to Ley Nº 22112 —Pro pie dad Horizontal—, y que pa ra obtener mayoría
ca lificada se requiere por lo general contar con el voto conforme de
cuan do menos los propietarios de seccio nes de propiedad exclusiva
que representen los dos tercios de las par ti cipaciones de los bienes
comunes … (artículo 148º del Reglamento de la Ley Nº 27157), no
se puede demandar una ni midad de todos los propietarios del
 edificio…10
En consecuencia, la jurisprudencia registral ha llenado el menciona-
do va cío legal, estableciendo el criterio de que se necesita una mayoría
ca lificada pa ra que la junta de propietarios pueda modificar las cuotas
de participación. 
Modificaciones del reglamento interno que no impliquen modificación
de la cuota de participación
Finalmente, nos estamos refiriendo al caso en el que la junta de pro pie -
tarios quiera modificar alguna cláusula del reglamento interno que no
in volucre una modificación de la cuota de participación; por ejemplo,
que se modifique el te nor de una cláusula del reglamento interno de
un edificio donde se prohíbe criar animales, a fin de que los ocupan-
tes de las secciones privativas lo puedan hacer. 
De igual forma que en el anterior punto, nos encontramos ante un
vacío le gal, puesto que ni la Ley ni el Reglamento establecen cuál es la
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mayoría ne ce saria para efectuar una modificación de este tipo en el
reglamento interno. 
El inciso e) del artículo 13 del reglamento interno modelo, el cual
fue apro bado por la Resolución Viceministerial 004-2000-MTC, del 8 de
octubre del 2000, estipula que la aprobación y la modificación de un
re glamento interno pueden efectuarse por mayoría calificada, salvo en
los casos de variación y rea juste de los porcentajes de participación. Sin
embargo, el artículo 39 de la Ley establece que el reglamento interno
es aprobado por el promotor o constructor, o, en su caso, por los pro-
pietarios con el voto favorable de más del 50 por ciento de los por-
centajes de participación.
En consecuencia, consideramos que esta mayoría es la que debe re -
gir pa ra la modificación del reglamento interno que no signifique una
modificación de la cuota de participación. Sin perjuicio de que el o los
constituyentes, sobre la base de la autonomía privada, establezcan que
para modificar el reglamento in terno se requiera mayoría calificada o la
unanimidad. Sin embargo, pensamos que establecer la unanimidad re -
sul taría contraproducente, solo basta pensar lo difícil que resultaría ob -
te ner esta en una galería comercial para la modificación del reglamen-
to interno. 
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INTRODUCCIÓN
La Universidad de Lima forma abogados de empresa con una visión hu-
manística, mediante una diversidad de disciplinas, necesarias para la
comprensión del ser humano. Entre sus conocimientos el profesional
del derecho de empresa incluye los relativos al non profit law, que le
permiten facilitar una buena relación de la organización lucrativa a la
que asesora con el entorno, de modo que pueda contar con esa “licen-
cia social” necesaria para la ejecución de sus proyectos.
Dicho abogado está presto a someterse a una auditoría social que
evalúe su comportamiento ético, porque sabe que la abogacía tiene una
función social al servicio de la justicia. En consecuencia, desde su etapa
de estudiante en la Universidad de Lima, el futuro profesional asume el
reto de ser socialmente responsable, y exige la práctica de la responsa-
bilidad social universitaria como un aspecto esencial de la institución
que lo forma.
Estas reflexiones fueron el punto de partida para escribir el presen-
te artículo, el cual aborda la temática referida al papel que le toca cum-
plir al profesional del derecho, especializado en el área empresarial, en
pro del desarrollo sostenible de nuestra sociedad en el ámbito de un
mundo globalizado.
LA RESPONSABILIDAD SOCIAL DEL ABOGADO
Según se indica en la página web de la Universidad de Lima,1 su Es-
cuela de Humanidades brinda una visión humanística que apunta a la
[373]
El abogado de empresa y el
Tercer Sector
Patricia Casana Bejarano
1 Universidad de Lima [en línea]. <http://www.ulima.edu.pe> (Consulta: 2 de enero del
2006).
trans formación de la vida en sociedad en la era global. El humanismo
de manda el cultivo o conocimiento de las letras y adoptar una doctri-
na o actitud vital basada en una concepción integradora de los valores
hu manos.2 En este contexto, los profesionales que for man las faculta-
des de Co mu ni ca ción, Derecho y Psicología orientan su interés básica-
mente al ser  humano.
La Facultad de Derecho forma profesionales con un conocimiento
pro fundo de las ciencias jurídicas y las técnicas de negociación que
con du cen a la solución de conflictos sin necesidad de recurrir a la vía
ju dicial. El per fil del graduado en derecho, congruentemente con el
plan de estudios, lo identifica como un abogado de empresa.
Siete de las ocho áreas de co no ci miento en las que se organiza el
re fe rido plan y los respectivos currículos ratifican el enfoque empresa-
rial de la carrera, e incluye también un área de formación integral. No
podía ser de otra manera, ya que una visión hu ma nística implica una
formación del hom bre en todos los aspectos y dis ci pli nas requeridos
para el conocimiento y comprensión del ser humano.
Así, el curso Derecho Civil II (Personas Jurídicas) está diseñado para
brin dar, en su primera parte, una visión panorámica de los temas cen-
trales relativos a todo tipo de personas jurídicas. La segunda parte pone
énfasis en las personas jurídicas sin fines de lucro, pues el abogado de
empresa, orien ta do a satisfacer las demandas del mercado conformado
por el Segundo Sec tor, al que pertenecen las organizaciones con fines
de lucro, debe tam bién tener una cabal comprensión de las organiza -
cio nes no lucrativas que pertenecen al Tercer Sector, como se verá más
adelante, entre ellas, en particular, de las personas ju rí di cas reguladas
en el Código Civil. 
De este modo, el graduado en derecho no solo está en capacidad
de asesorar legalmente a las empresas, prestar ser vi cios de consultoría
ju rídica o formar su propia empresa o estudio jurídico, sino que, desde
cualquier posición, estará capacitado para entender qué rol cum plen las
orga niza cio nes del Tercer Sector, como las asociaciones, fun da cio nes,
comités, orga nis mos no gubernamentales, sindicatos, partidos po lí ticos
y cualquier otra de nominación que adopten, sea que se constituyan en
per so nas jurídicas o que sean sujetos de derecho.
Por otra parte, ya no está en discusión la idea de que la res pon sa -
bi li dad social em presarial es uno de los pilares del desarrollo sosteni-
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ble, en ten di do este co mo el desarrollo que satisface las necesidades
actuales de las per sonas sin comprometer la capacidad de las futuras
genera ciones para sa tis fa cer las suyas.3
Los abogados de empresa no pueden desconocer los conceptos de
res ponsabilidad social y su trascendencia, tanto para las enti da des lu -
crati vas como para el país en su conjunto. Las personas jurídicas con fi -
nes de lu cro comprenden cada vez más que los avances en el tema de
responsa bi li dad social empresarial demandan su interrelación no única -
mente con las ins tituciones del Estado que conforman el Primer Sector,
sino con las orga ni zaciones del Tercer Sector, e incluso consideran ne -
ce saria la creación de personas jurídicas sin fines de lucro a través de
las cuales se pongan en prác ti ca sus políticas de responsabilidad social.  
En tal sentido, dado que la responsabilidad social es un tema que
en los últimos años ha cobrado gran relevancia, con mayor o menor
énfasis, se gún la actividad económica que desarrolle la empresa para la
cual el abo gado presta sus servicios, se le exige a este que sobre la base
de sus co noci mien tos relativos al non profit law y otros vinculados,
partici pe y cola bo re con la creciente necesidad de satisfacer las deman-
das de los stake hol ders, a fin de faci li tar la relación con el entorno social
que per mita a la compañía contar con esa “licencia social” necesaria
para la ejecución de sus pro yec tos.
De hecho, un abogado-líder (el que motiva e inspira para producir
el cambio) a diferencia del abogado-gerente (el que planifica, organiza
y ad mi nistra), puede promover la responsabilidad social en su organi-
zación, te niendo en cuenta que esta no se circunscribe a las áreas de
de recho laboral, derecho tributario y medio ambiente, sino que desbor -
da el marco legal y de manda una autorregulación sustentada en prácti-
cas de buen gobierno cor po rativo.
Asimismo, es parte de la formación integral del estudiante de de re -
cho comprender e interiorizar que la responsabilidad social también re -
cae en los individuos; en el caso que nos ocupa en los abogados, como
pro fe sionales a los que la Nación les ha confiado el monopolio del ser -
vi cio legal de la abogacía, para que sirvan a la justicia y, por ende, a la
sociedad, pues la jus ticia es un derecho fundamental y condición sine
qua non para su de sa rrollo. 
En efecto, a tenor del artículo 284 del Texto Único Ordenado de la
Ley Orgánica del Poder Judicial, aprobado por Decreto Supremo 017-
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93-JUS, la abogacía es una función social al servicio de la justicia y el
de re cho. En tal sentido, el artículo 288 del mismo cuerpo legal estable-
ce como deberes de los abogados, entre otros, actuar como servidores
de la justicia y co mo colaboradores de los magistrados y ejercer obliga -
toriamente cuando menos una defensa gratuita al año.  
Pero los abogados no pueden limitarse a cumplir con la obligación
le gal antes señalada; la responsabilidad social impone superar los es -
tán da res mínimos impuestos por la ley y exige ejecutar acciones pro bo -
no, no como una dádiva o un acto filantrópico sino como una respon -
sa bilidad frente a un país de 26.152.265 habitantes, de los cuales el 51,6
por ciento4 es pobre y carece de medios económicos para acceder a la
asesoría legal y patrocinio de calidad en defensa de la libertad, el patri -
mo nio, el honor y otros bienes jurí dicos.5
Cabe precisar que la pobreza no es un fenómeno homogéneo y, por
ende, según el satisfactor ausente, podemos hablar de pobreza históri-
ca, de pobreza tecnológica, de pobreza cultural y de pobreza legal. La
po breza le gal se caracteriza por la ignorancia de derechos y obligacio-
nes y/o la in ca pa cidad para hacerlos ejecutar, y en este ámbito en par-
ticular destaca la ne ce saria intervención de los abogados, sea indivi -
dual mente o agrupados en or ganizaciones no lucrativas, a través de las
cuales puedan colaborar con el desarrollo humano en nuestro país.
El derecho de acceder a una justicia de calidad es un derecho hu -
ma no de primera generación; es la herramienta base para acceder a
otros dere chos. Ahora bien, algunos factores que sirven para evaluar el
perfil laboral de una persona en una organización son la vocación de
servicio y la integri dad,6 elementos que están también íntimamente liga-
dos a su aporte so li da rio a la comunidad, de modo que para evaluar el
perfil laboral de un abo gado debe tenerse en cuenta cuánto ha servido
a la justicia de manera de sin teresada e íntegra.7
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EL TERCER SECTOR
El Tercer Sector, conocido también como el tercer sistema, está con for -
ma do por las organizaciones sin fines de lucro. Su definición se da por
con traste con los otros dos sectores, considerados tradicionales: el sec-
tor pú blico (Primer Sector) y el sector mercantil (Segundo Sector).
La International Classification of Nonprofit Organizations (ICNPO)
es tablece cinco características básicas de las entidades que conforman
el sec tor no lucrativo:
Organización.- Institucionalización hasta cierto punto, aunque sea
mí nimo; no implica obligatoriamente la existencia legal, pero sí me -
tas, estructura y actividades, así como la diferenciación entre quienes
son miembros y quie nes no lo son.
Son privadas.- Es decir, institucionalmente separadas del go bier no,
del cual no forman parte.
Autogobierno.- No son controladas por el gobierno u otras en ti da des
públi cas o privadas, por lo que gozan de un grado sig ni fi ca tivo de
au tonomía.
No distribuyen utilidades.- Pueden acumular superávit o exce den tes,
pero estos se reinvierten en la organización.
Son voluntarias.- Incorpora el trabajo voluntario en sus opera cio nes
y no es obligatoria en el sentido de que la ley no impone su exis -
ten cia ni se puede coaccionar su existencia.8
El Tercer Sector cumplió un rol sumamente importante antes de la
crea ción del denominado Estado del Bienestar, asumiendo funciones de
pro tección de los más des po seídos a través de los voluntarios y entida -
des no lucrativas. El Estado del Bienestar surgió en la era industrial,
con so li dando el papel redistributivo del Estado, eclipsando al Tercer
Sec tor.
Sin em bargo, las políticas de ajuste, la exigencia de equilibrio fis cal
que la glo ba lización impuso y el recorte del gasto público como un
requisito de com pe ti ti vidad exigido por la economía internacional, a la
par que la libe ra li zación de la eco no mía y la poca capacidad estatal pa -
ra responder a los cam bios de la sociedad, con nuevos fenómenos so -
ciales como la exclusión, de ter minaron el declive del Estado del
 Bienestar.  
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Es cierto que en la actualidad el Segundo Sector representa la mayor
parte de la actividad económica y el Primer Sector le sigue en contribu -
ción al PBI, pero también lo es que la contribución del Tercer Sector en
la eco no mía, y en particular en el empleo, va en ascenso. El peso eco -
nómico de las organizaciones no lucrativas en el Perú a 1995 equivalía
al 2,37 por ciento del PBI, con gastos de operación de US$ 1.272  mi -
llones.9
El Tercer Sector, entonces, es un actor que frente a las nuevas nece -
si dades sociales cumple funciones que ni el sector público ni el sector
mer can til —mecanismos tradicionales— satisfacen. En lo concerniente al
Primer Sector, la Constitución Política de 1993 establece, en el artículo
44, que los de beres primordiales del Estado son defender la soberanía
na cional, ga ran ti zar la plena vigencia de los derechos humanos, prote-
ger a la población de las amenazas contra su seguridad y promover el
bienestar general que se fun damenta en la justicia y en el desarrollo
integral y equilibrado de la Na ción. 
Por su parte, el artículo 58 del mismo texto constitucional señala que
la iniciativa privada es libre y se ejerce en una economía social de mer-
cado. Bajo este régimen, el Estado actúa principalmente en las áreas de
promo ción de empleo, salud, educación, seguridad, servicios públicos
e infra es truc tura. Asimismo, el artículo 4 de la Carta señala que la comu -
ni dad y el Es tado protegen especialmente al niño, al adolescente, a la
ma dre y al an cia no en situación de abandono, así como a la familia. 
Como vemos, en el ámbito normativo el rol del Estado está defini-
do; sin embargo, la realidad nos enfrenta con entidades estatales que
no pueden satisfacer las demandas de una sociedad que no alcanza el
bienestar, con in dicadores que dan cuenta de los niveles de subempleo
y una cobertura en edu cación y salud que no se condice con la calidad
de los servicios. 
Los tres sectores mencionados no actúan aisladamente; por el con -
tra rio, combinan e integran sus diversas facetas. La sociedad requiere la
inte r ac ción de los ciudadanos, los entes públicos y los empresarios. En
ese con texto, las organizaciones sin fines de lucro son una suerte de ca -
talizador que acelera y mejora la cooperación.
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Es así como, en el contexto citado, cada vez adquieren mayor im -
por tancia las asociaciones, fundaciones, organizaciones no gu berna -
men tales, co mités del vaso de leche, comedores populares y, en gene-
ral, las per sonas jurídicas no lucrativas y otras organizaciones de hecho
que se en focan en cuestiones que el Estado no atiende o atiende defi-
cientemente. Es tas orga ni zaciones responden a los nuevos fenómenos
so ciales e inter vie nen en di ver sas áreas, como salud, educación, em -
pleo, defensa del con su mi dor y me dio ambiente.
Las organizaciones no lucrativas crecen porque las organizaciones
lu crativas no atienden la demanda no solvente y el Estado no tiene re -
cursos —económicos, financieros y humanos— disponibles para garanti-
zar la co he sión social y, por ende, la gobernabilidad. De este modo,
ope ran en un mer cado denominado “incompleto”, en el cual abundan
necesidades sociales in satisfechas.
De hecho, el asociativismo ciudadano —amparado en el derecho fun -
da mental de la persona a asociarse y a constituir fundaciones y diver-
sas for mas de organización jurídica sin fines de lucro— está en creci -
mien to, sea con fines egoístas, altruistas o mixtos. Existen grandes orga -
ni zaciones con abundantes recursos que se han consolidado en el mer-
cado no lucrativo a la par que grupos no formalizados que intervienen
en áreas específicas y que nunca llegan a adquirir personería jurídica.
Lo cierto es que todas esas or ga nizaciones responden a objetivos varia-
dos, pero tienen en común que su fundamento es la solidaridad y la
cooperación hacia la satisfacción de inte re ses sociales.
Estas organizaciones no lucrativas están al tanto de los cambios so -
cia les y responden más prestamente a ellos, puesto que son los propios
ac to res del cambio los que participan en la búsqueda de respuestas y
so lu cio nes; no son meros espectadores a la espera de una respuesta ex -
terna. Asi mis mo, existe una fuerte motivación y una combinación de
tra bajo pro fe sio nal remunerado con trabajo voluntario. Participan en la
vida económica del país, pues promueven y ejecutan proyectos que
mo vilizan recursos. Es te sector está formado por organizaciones priva-
das pero cuya finalidad es la satisfacción de intereses y necesidades pú -
blicos o sociales. 
Si bien es cierto que actualmente la responsabilidad social empre sa -
rial expe ri menta un boom —el concepto como tal aparece en el siglo
XX— esta cuestión ha sido materia de debate desde tiempos remotos.
Desde an ta ño las empresas realizan acciones de filantropía de manera
di recta, aunque algunas optan por hacerlo a través de la creación de
PATRICIA CASANA BEJARANO 379
personas jurídicas no lu crativas, como las fundaciones norteamericanas
Ford,10 instituida en 1936, o la Kellogg,11 establecida en 1930.
En el Perú las buenas prácticas de responsabilidad social empresa-
rial se plasman a través de la creación de personas jurídicas, por ejem-
plo, las fundaciones. Así tenemos, entre otras, la Fundación Inca Kola,
instalada el 11 de julio del 2002, la cual tiene por área de intervención
la educación; la Fundación Telefónica, establecida en 1999, que tiene
co mo objetivo pri mor dial favorecer el desarrollo de la cultura, la educa -
ción y la igualdad de oportunidades entre las personas, en especial me -
diante la aplicación de las nue vas tecnologías de la información.
Asimismo, las empresas crean pro gra mas o proyectos de responsabi -
lidad social como el Proyecto Nuestra Tie rra, de RPP Noticias, y el Pro-
grama de Inserción Laboral para Dis ca pa ci tados de la empresa J & V
Resguardo S.A.C. 
EL ABOGADO DE EMPRESA
El abogado de empresa es el profesional que previene y soluciona los
pro blemas jurídico-económicos que enfrenta una organización, tanto en
el ámbito interno como en el externo. Se sirve no solo de sus conoci-
mientos de derecho, sino también de los de áreas como economía, fi -
nanzas, conta bi li dad, técnicas de negociación, entre otras.  
Su función esencial es proyectiva y no reactiva; asesora a la empre-
sa en el normal desarrollo de sus negocios, pero está alerta para antici -
par y en lo posible evitar las crisis, alineado con los objetivos genera-
les de la orga ni zación. Su trabajo debe desarrollarse en plazos cada vez
más cortos para cu brir las necesidades del negocio, aunque la compleji -
dad de las opera cio nes comerciales exija mayor análisis; todo ello den-
tro de un marco legal que se modifica continuamente para adaptarse al
cambio, incorporando —entre otras— instituciones de derecho anglo-
sajón.
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La calidad de la asesoría legal de una empresa es un elemento es -
tra té gico que se equipara a otros tradicionalmente incorporados en los
planes de las organizaciones, pues la prevención de conflictos y una
au ditoría ju rí dica eficiente brindan fortaleza en la toma de decisiones. 
De este modo, el abogado de empresa escapa a la imagen tradicio-
nal del abogado preparado únicamente para redactar contratos o en -
frentar li ti gios en sede judicial, al cual le basta un conocimiento del
mar co legal pero está alejado del contexto económico-financiero y par-
ticularmente del en tor no social y político que rodea a la empresa.
Hoy en día es impensable que un abogado de empresa no actuali-
ce constan te mente sus conocimientos teóricos y prácticos en diversas
ma te rias, como gerencia so cial, prácticas de buen gobierno corporati-
vo, crisis em presarial, protección del inversor, entre otras.
Del mismo modo, es inad mi sible que desconozca conceptos esen -
cia les co mo los relativos a licencia social, Estado de Bienestar, costos
de transacción, exter na lidades, balance so cial y otros vinculados, que le
permitan interactuar con los ejecutivos de la organización en las discu -
sio nes relativas a inversiones socialmente res pon sables o “inversiones
éticas”, que son las que demanda una sociedad que exige a las empre-
sas ser buenos ciudadanos corporativos:
Según la Fundación Ecología y Desarrollo de España, la inversión so -
cialmente res ponsable es aquella en la que, además de los tra di cio -
na les factores de renta bi lidad, liquidez y riesgo, se incorporan, co mo
factor clave, las convicciones de los inversionistas. Es decir, se tie nen
en cuenta las consideraciones sociales y me dio ambientales con el
ob jetivo de que las personas inviertan su dinero en con cor dan cia
con sus convicciones morales.12
Por ello las empresas integran cada vez más las preocupaciones so -
cia les y medioambientales de los grupos de interés en sus operaciones
co mer ciales, como un componente clave de su reputación:
La reputación corporativa es el conjunto de percepciones que tienen
sobre la em presa los diversos grupos de interés con los que se rela -
cio na (stakeholders), tanto internos como externos. Es resultado del
comportamiento desarrollado por la em presa a lo largo del tiempo y
describe su capacidad para distribuir valor a los mencionados
 grupos. 
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El FRC entiende que la construcción y la consolidación de una buena
reputación implica la gestión integrada de distintas piezas: ética y
buen gobierno, inno va ción, productos y servicios (calidad), entorno
de trabajo, responsabilidad social corporativa, resultados financieros
y liderazgo.13
Es verdad que el primer componente de una empresa es el de los
re sultados económicos, pues sin ganancias la empresa no perdura; sin
embar go, existen otras preocupaciones, como la productividad y el im -
pacto so cial, esto último porque una empresa que genere daño a su co -
munidad no po drá enfrentar con éxito el mediano y el largo plazo. De
esto trata la re de fi nición del rol de la empresa con la sociedad, pues
“No hay empresas sanas en sociedades enfermas”.14
Por ello, un abogado socialmente responsable desaconsejará la in -
ver sión en proyectos que no satisfagan los componentes de las inver -
sio nes éti cas y se inhibirá de asesorar legalmente para alcanzar fines
que tal vez no transgredan el marco legal pero sí el de los valores. Por
ejemplo, los que con taminen el medio ambiente, se vinculen con de -
pre dación del mar, per mitan la destrucción de bosques, conlleven un
trato cruel a los animales u otros de esa índole.  
Ahora bien, ¿dónde se forma ese abogado socialmente responsable?
La Universidad también participa en el desarrollo y junto con las empre-
sas, el Estado y la sociedad civil tiene un compromiso con la respon-
sabilidad so cial:
Al igual que la Empresa que ha debido superar el enfoque filantrópi -
co de la in ver sión social (como gasto extra) para entenderse a sí mis -
ma bajo el nuevo pa ra digma de la Responsabilidad Social, la Univer -
si dad debe tratar de superar el en fo que de la “proyección social y
ex tensión universitaria” como ‘apéndices’ bien intencionados a su
fun ción central de formación estudiantil y producción de co no ci -
mientos, para poder asumir la verdadera exigencia de la Responsabi -
lidad So cial Universitaria. (...) La Responsabilidad Social Universita-
ria exige, desde una visión holística, articular las diversas partes de
la institución en un proyecto de promoción social de principios éti-
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cos y de desarrollo social equitativo y sos te nible, para la producción
y transmisión de ‘saberes’ responsables y la for ma ción de profesio-
nales ciudadanos igualmente responsables.15
Actualmente se demanda a las organizaciones, tanto lucrativas como
no lucrativas, un comportamiento ético, acorde con su responsabilidad
para la comunidad dentro de la cual operan. La globalización ha traído
consigo exigencias de índole ambiental y social. El acceso a ciertos
mer cados por parte de las entidades lucrativas tiene una barrera consti -
tuida por las nor mas y programas de responsabilidad social y coopera-
ción que determinan las preferencias de los consumidores, los que cada
vez más exigen un com pro miso de las organizaciones con el desarrollo
sostenible.
Por ende, el abogado de empresa no puede limitar sus conocimien-
tos a las normas legales que rigen el mercado, sino que debe entender
y aplicar di versos criterios que quizás no sean observados por merca-
dos incipientes o en desarrollo pero que sin duda serán demandados
por aquellos mercados exi gentes propios de países desarrollados. Así,
co nocerá los criterios vin cu la dos a las externalidades negativas en los
procesos de producción y el de ber de interiorizar dichas externalida-
des; la responsabilidad no solo con la comunidad sino con los propios
trabajadores; la capacidad económica y ge rencial de la empresa para
responder a los retos del desarrollo sostenible; así como las normas de
comercio nacional e internacional, además de los acuer dos de entes co -
mo la Organización Mundial del Comercio.
El abogado de empresa debe destacar por su autocontrol, perfil ne -
go cia dor, capacidad de innovación y, en especial, por su integridad
pues ta al ser vicio de organizaciones de clase mundial, las que, para ser
ta les, solo pue den tener un reputado compromiso con la sociedad den-
tro de la cual ope ran.
Ese es el abogado líder que se constituye en un actor fundamental
pa ra el desarrollo del país, el que no solo sabe de leyes y de procesos
ju di cia les, sino que comprende el gran desafío de nuestra sociedad, que
requiere una alianza estratégica de todos los sectores y, en particular:
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<http://www.construyepais.cl/documentos/responsabilidadSocialuniversitaria2001.PDF>.
(Consulta: 28 de enero del 2006).
... una participación activa del sector empresarial privado, entendida
como una fun ción de liderazgo en la transformación de la sociedad
para que opere dentro de los criterios de una economía social de
mer cado. Esto significa que no existe in compatibilidad entre el desa-
rrollo, la mejora de una empresa y los efectos so cia les positivos que
esta genera en su comunidad. El sector privado empresarial (al que
asesora el abogado de empresa) asumirá un liderazgo legitimado por
la so ciedad cuando vincule los beneficios de su empresa con los be -
ne ficios para con la sociedad.16
BIBLIOGRAFÍA
CARAVEDO MOLINARI, Baltasar
La revolución de las significaciones. Li derazgo, empresa y transfor-
mación social. Lima: Universidad del Pa cífico, Centro de Investiga-
ción, 2004. 
INSTITUTO APOYO
Task Forces. Agenda para la primera década. Reforma del Poder Ju -
dicial. Lima, 2000. 
MANKOWER, Joel 
Beyond the bottom line, citado por CARAVEDO MOLINARI, Baltasar.
La revolución de las significaciones. Liderazgo, empresa y transfor-
mación social. Lima: Universidad del Pacífico, Centro de In vestiga -
ción, 2004.
PORTOCARRERO S., Felipe et al. 
Más allá del individualismo: El tercer sec tor en el Perú. Lima: Uni-
versidad del Pacífico, Centro de In ves ti ga ción, 2002.
REAL ACADEMIA ESPAÑOLA
Diccionario de la lengua española. 22.a edición, tomo 6. Madrid:
Espasa Calpe, 2001.
SALAMON, Lester y Helmut K. ANHEIER 
“The International Cla ssi fi ca tion of Nonprofit Organizations: ICNPO-
Revision 1, 1996”. Work ing Papers of the Johns Hopkins Comparative
Nonprofit Sector Project 19. Baltimore: The Johns Hopkins Institute
for Policy Studies, 1996.
384 EL ABOGADO DE EMPRESA Y EL TERCER SECTOR
16 CARAVEDO MOLINARI, Baltasar. Op. cit.
SCHWALB, María Matilde y Óscar MALCA
Responsabilidad social: Fun damentos para la competitividad empre-
sarial y el desarrollo sos te nible. Lima: Universidad del Pacífico, Cen-
tro de Investigación, 2004.  
VALLAEYS, Francois
“La responsabilidad social de la universidad [en lí nea]. <http://www.
construyepais.cl/documentos/responsabilidadSocialuniversita-
ria2001.PDF>. (Consulta: 28 de enero del 2006)
PATRICIA CASANA BEJARANO 385
CONSIDERACIONES GENERALES Y UBICACIÓN DEL PROBLEMA DE LOS
DAÑOS MÉDICOS EN LA REALIDAD PERUANA
Valga esta oportunidad tan especial para plasmar, en el presente artícu-
lo, algunas reflexiones sobre un tema de permanente actualidad, como
la generación de daños en ocasión de los servicios médicos, las que pre-
tenden constituirse en una puerta de ingreso a un territorio tan vasto
como complicado por las condiciones de la propia realidad.
En efecto, basta una ligera mirada a la difusión periodística1 para re-
cordar la situación crítica en que se halla el sistema de salud peruano,
y ello si aceptamos que existe un “sistema” de salud; pues, no sin razón,
un buen sector del ámbito médico llega incluso a sostener que la situa-
ción es tan caótica que puede afirmarse que hoy día no existe en el
Perú un sistema de salud.
En nuestro país, la situación de la salud ha sido objeto de revisión
en diversos foros. Precisamente, el diario El Comercio organizó, a fina-
les del 2005, una mesa redonda y foro universitario, el que derivara en
el título periodístico: “Crudo diagnóstico de la salud en busca de pro-
puestas sólidas”.2 Consideramos de imperiosa necesidad recordar las
valiosas conclusiones de dicho foro: primera, el aumento del presu-
puesto estatal no garantizaría una solución a los problemas del sector,
pues, si bien los recursos representan menos del cinco por ciento del
presupuesto nacional, también es claro que otros países tienen mejores
resultados con recursos incluso menores.
[387]
Los daños médicos en el sistema
de salud peruano: ¿Un problema
solo de la responsabilidad civil?
Olenka Woolcott Oyague
1 “Médicos en carrera contra la muerte” (El Comercio, 18 de setiembre del 2005); “Muchos
y caóticos ser vicios tienen la salud en cama” (El Comercio, 6 de noviembre del 2005); “Más
en fermos menos pre su puesto” (El Comercio, 6 de noviembre del 2005).
2 El Comercio, 15 de noviembre del 2005, p. a4.
La segunda conclusión plantea que existe hoy un gran desperdicio
de re cursos y es necesario anular las infraestructuras paralelas de salud
(Essalud, Minsa, FFAA y PNP), integrándolas en un fondo único con un
seguro universal. En efecto, se trata también de una recomendación del
úl timo informe de la Organización Mundial de la Salud.
Es evidente la frag mentación del modelo público peruano en pe que -
ños sistemas de pres ta ción de servicios médicos, realizada en los úl ti -
mos tiempos, resultado de decisiones de mera coyuntura, como la crea -
ción de los tantas veces di vul gados “hospitales de la solidaridad” o los
cen tros de atención médica po pular, producto de tiempos electorales,
y quién sabe qué otros centros mé di cos se estén proyectando por men-
tes irres pon sa bles, frente a la impe rio sa necesidad de atención de salud
de la población.
Lo lamentable de esta creación indiscriminada de centros de salud,
motivada por fines diversos, que distan de una adecuada prestación
den tro de un sistema coherente, es que no pertenecen a la estructura
ar ticulada del Estado y por ende quedan fuera de la red de control que
pudiera ejer cer el Ministerio de Salud; y no solo ello, sino que ante in -
dis cutibles de fi ciencias de la atención, no se conectan al sector al que
pertenecen, para los fines de la co rres pondiente responsabilidad. 
¿Quiénes asumen entonces la responsabilidad por los daños y defi -
cien cias del sistema fragmentado? La situación existente es desoladora.
A todo ello se suma el sistema de aseguramiento que cada subsistema
ha creado: Essalud, que da cobertura a los trabajadores del sector for-
mal y sus dependientes; Minsa, el Seguro Integral de Salud (SIS), atien-
de a la po blación más necesitada y que no cuenta con seguro social;
Sa nidad de las Fuerzas Armadas (FFAA)y de la Policía Nacional del Perú
(PNP), que atienden a sus trabajadores y familiares directos; además
fun ciona el subsector privado, que concentra a menos del cuatro por
ciento de la po bla ción total, cifra por demás delatadora de que el siste -
ma de salud públi ca merece urgente atención. Sobre todo la desarticu-
lación del sector pú bli co de salud, que ha generado duplicación y dis-
persión en el uso de los re cursos y servicios en todo el país. Finalmen -
te, se agrega la alarmante cuo ta del 25 por ciento de la población que
no tiene acceso a ningún subsistema de salud.
Las conclusiones tercera y cuarta del foro en referencia se vinculan
con los médicos y los medicamentos.3 Se debe hacer más riguroso el
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3 Véase “Sin política de medicamentos se sigue jugando con la salud”. El Comercio, 12 de
noviembre del 2005. Se destaca que además de tratarse de fármacos caros, gran parte de 
re gistro de las medicinas que ingresan al país y realizar una auditoría
so bre los costos. Asimismo, es necesario enriquecer la formación médi-
ca y ter minar con el cen tralismo, que concentra al 60 por ciento de los
galenos en la capital.
La última conclusión es realista pero desalentadora, pues conmina al
Estado a reducir la pobreza en el país, pues de lo contrario toda so lu -
ción sería insuficiente. Actualmente más del 50 por ciento de la pobla -
ción peruana se encuentra en situación de pobreza, factor que determi -
na que en el Perú miles mueran por enfermedades que en otros países
ya han sido erra di cadas. 
En este escenario tan crítico de la salud en el país, que no refleja si -
no las “malas condiciones”4 en que tienen lugar las prestaciones, des-
taca pro bablemente la consecuencia más impactante; porque, por lo ge -
neral la si tuación se torna en irreversible e irreparable para la víctima,
nos re fe ri mos a los daños que sufren los pacientes como consecuencia
de haberse so metido a una prestación médica, los que se insertan —co -
mo natural co ro lario— en este crítico contexto, respecto de los cuales
muy poco o —po dría mos atrevernos a afirmar— nada se ha hecho para
evitar que se sigan pro duciendo. Esta es, pues, la realidad que hemos
constatado di rec ta men te en investigaciones de años precedentes,5 rea-
lizadas en un estable ci mien to perteneciente al Ministerio de Salud.  
Sin perjuicio de una vinculación general con todos los puntos con -
clusivos del citado foro, el problema de los daños médicos se conecta
di rec ta y especialmente con las conclusiones tercera y cuarta antes ci -
ta das. Ca be hacer una reformulación de la referencia a los médicos he -
cha en esa ocasión, pues es importante recalcar que el problema de las
condiciones de salud no comprende solo a los médicos individualmen-
te considerados sino también, y sobre todo, a las estructuras sanitarias
en que se efectúan las prestaciones, vale decir, todo establecimiento de
salud, para se guir el nomen de referencia en la Ley General de Salud
26842. 
OLENKA WOOLCOTT OYAGUE 389
ellos se vende sin garantías. Ello fue objeto de debate en la mesa redonda y foro universi -
tario convocado por el mismo diario el 10 de no viembre del 2005, en la Pontificia Univer -
si dad Católica del Perú.
4 Véase “Galenos laboran en malas condiciones en hospitales”. El Comercio, 7 de enero del
2006.
5 WOOLCOTT, Olenka. “La Introducción de un seguro médico obligatorio en el Perú”
(2004) y “La se gu ridad de los pacientes y la negligencia médica” (2005); ambos trabajos
pre sentados al Instituto de Investi ga ción Científica de la Universidad de Lima.
Consideramos, además, particularmente interesante que en una im -
por tante conferencia nacional realizada en Lima en el 2004,6 sobre el
de recho a la salud, se haya puesto en evidencia que los problemas que
aque jan la salud en el Perú, como la enfermedad y la muerte, “no son
el fruto de decisiones individuales sino de regularidades sociales”, lo
que implica re interpretar los factores de riesgo no solo como peligros
contingentes y pro bables sino, más bien, como expresiones de proce-
sos condicionantes, más permanentes.7 Lo cual significa que el proble-
ma de los daños mé di cos no son únicamente el resultado de interven -
cio nes indi vi dua les, sino que son producto de una serie de causas que
se desarrollan no so lo en los establecimientos de salud, sino en la pro-
pia sociedad.
Así, la po breza de la población es un condicionante de los hábitos
de los ciudadanos frente a la salud, desinteresándose de ella hasta el
mo men to en que la enfermedad deviene en crónica o verdaderamente
grave, situa ción que multiplicada por el número de habitantes que son
atendidos en un es ta blecimiento de salud determinado satura la capaci -
dad de aten ción de este, so bre pasando el límite aceptable de pacientes
por médico y estructura sani taria.
Como bien se destacó en la mencionada conferencia de salud:
... se ha generado en nuestro país un patrón de enfermedad y muer-
te to le ran te con el descuido del cuerpo y la salud, que integra lo
siguiente:
• Un alto riesgo al nacer.
• Una infancia y adolescencia difíciles y en las cuales la persona no 
se de sarrolla plenamente.
• El sobredesgaste de la vida adulta.
• Una esperanza de vida menor que la de países similares.
• Una tercera edad en su mayor parte no productiva.
• Una baja calidad de la muerte.8 (Las cursivas son nuestras)
Toda la estadística epidemiológica se resume en este ciclo de baja
ca lidad de vida y de muerte. Y todo ello representa una inmensa carga
so cial que aparece ante la sociedad como fruto de descuidos persona-
les, de agen tes inevitables y de procesos naturales, donde las responsabi -
lidades por los eventos adversos terminan siendo compartidas por el
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6 Forosalud. “Hacia una reforma sanitaria por el derecho a la salud”. Lima, 2005, p. 35 y ss.
7 Ibídem, p. 38.
8 Ibídem.
Es tado, los pres tadores de salud y por el propio paciente, este último
agrega ele men tos condicionantes de un empeoramiento de su salud.
Así, cuando se trata de hacer frente al problema de salud solo desde
la perspectiva de clasificación u orden, sobre la base de las patologías,
re sul ta que por atomizarse en ellas toda esa carga social que se ha
enun cia do, terminan por convertirse en invisibles sus raíces socio-sani-
tarias. Para evi tar esa atomización es que el Estado debe orientar su mi -
rada hacia un en foque sistémico, y determinar así una posible respues-
ta frente a los da ños que sufren los pacientes. 
Nuestra pretensión no es tan ambiciosa como para tratar de avo car -
nos al problema de las políticas que se deben seguir en materia de sa -
lud, cuyo tratamiento merecería una sede especial y trascendente que
re basaría los límites del presente artículo, en cambio nos detendremos
a de linear, a gran des rasgos, las posibles respuestas al problema de los
daños médicos, a la luz de una visión comparada del derecho privado
y del caso peruano. 
LA SEGURIDAD DEL PACIENTE Y LA RESPUESTA DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL
Como bien se puede apreciar de las publicaciones periodísticas, se des -
ta can constantemente los diferentes daños que padecen pacientes que
se han sometido a algún tipo de tratamiento médico, suscitando indis -
cu ti ble mente el rechazo de dichos actos y simultáneamente dudas acer-
ca de si tales daños han sido atribuibles al acto propio del médico, a su
in ca pa ci dad, o más bien a las deficiencias del establecimiento de salud.
Se trata de dos flancos respecto de los cuales puede obtenerse la re -
pa ración del daño, ha ciendo que opere la institución de la responsabili -
dad civil. Es en este pun to, justamente, que los debates continúan ince-
santes, lográndose en al gunas experiencias jurídicas resultados legisla-
tivos o jurisprudenciales in te resantes y hasta proponiéndose en algunos
casos el recurso a la ase gu ra ción privada o social.   
Tradicionalmente, la respuesta del derecho ante la generación de da -
ños con ocasión de las prestaciones de salud ha sido la reparación de
es tos a través de la puesta en marcha de la responsabilidad civil. Desde
las últimas décadas del siglo XX, el derecho europeo de la respon sa bi -
li dad médica ha demostrado una tendencia in crescendo hacia la severi -
dad en la evaluación de la conducta médica, con el fin de poder esta-
blecer la ne gligencia y consiguiente responsabilidad del médico, ele -
van do en mu chos casos el parámetro de comparación de la conducta
del médico ra zo nable.
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Ciertamente, cabe resaltar que esta tendencia ha crecido a la par del
de sarrollo de la ciencia y tecnología en la actividad médica, como, para -
le lamente, por la mayor complejidad con que se ejecutan las prestacio-
nes de salud, donde no solo está la consideración que tienen los médi-
cos que tratan directamente al paciente, sino todo el establecimiento de
sa lud, con el personal y maquinaria existente. Todo esto nos conduce
a afirmar que la medicina tiene hoy una trascendencia social sin prece-
dentes, de la que deriva una íntima relación con el derecho, a través
del cual es viable la tu tela de la salud como patrimonio de la sociedad
y, por ende, derecho fun da mental. De allí el particular interés del dere-
cho por las cuestiones mé di cas.
Esa mayor complejidad del contexto en que se ejecutan las pres ta -
cio nes de salud ha llevado a preferir la expresión “responsabilidad sani -
ta ria”,9 que involucra a todos los elementos y demás factores que con -
cier nen a dicha ejecución dentro del vasto ámbito del establecimiento
de sa lud, en lugar de una llamada “responsabilidad médica”, que resul-
ta siendo de ámbito menos amplio. En efecto, ese ámbito más amplio
es el que hoy viene a ocupar una parte considerable de las reflexiones
de la doctrina y que bien “puede representar un amplio capítulo de las
modernas fronteras de la responsabilidad civil”.10
Como bien destaca Comandé, ya se vislumbraba en la doctrina que
la expresión “responsabilidad médica” tra taba de com pren der la com -
ple ji dad del servicio de salud, teniendo en cuen ta al personal en gene-
ral cuan do el trabajo es en equipo; sin embargo, se ha venido obser-
vando que la expresión “responsabilidad sanitaria” lle ga a comprender
todo lo com ple jo del problema, sobre todo con respecto a la diversidad
de los centros po tenciales de imputación de la res pon sa bi li dad y de
control de los riesgos para la salud en la fase de prevención del daño. 
No se trata de una simple precisión terminológica, sino más bien de
un esfuerzo por traducir lingüísticamente una realidad cada vez más
com pleja y extensa, que tiene lugar en el sistema de las prestaciones de
salud. Pues hoy no se puede desconocer que aparte de las conductas
ne gligentes de ciertos médicos, existe una vasta área de “eventos adver-
sos”, no im pu ta bles precisamente al personal médico pero sí al estable -
cimiento de sa lud, eventos por los cuales pierden la vida muchos pa -
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9 COMANDÉ, Giovanni y Giuseppe TURCHETTI (al cuidado de). La responsabilità sanita-
ria. Padua: Cedam, 2004.
10 Ibídem, p. 8.
cientes, o quedan se ria mente lesionados, como producto de las compli -
caciones que pa decen por causa de agentes externos a la propia situa-
ción del paciente o del mé dico que lo atendió directamente.
Esto quiere decir que es necesario reconocer que muchos “even tos
ad versos”, y tal vez la mayor parte de ellos, hallan su fuente no siem-
pre en la conducta negligente del médico, sino en causas a veces des -
co no ci das, pero que tienen relación —directa o indirectamente— con el
es ta ble ci miento de salud, y se podría decir, en última instancia, con el
sis te ma de sa lud concebido de una u otra manera en un determinado
Estado. 
Al ser este el panorama real de los daños médicos, cabe preguntar-
se si se debe insistir en que la única y excluyente respuesta al proble-
ma siga siendo la determinación de la negligencia médica para los fines
de la re pa ración del daño al paciente, dejando de lado cualquier otra
fuen te del da ño. Ante ello nos toca asumir una posición, a la luz de lo
que viene di fun dién dose en las publicaciones periodísticas, de los datos
re flejados por los foros que han tenido a la salud en la mesa del deba-
te, y, espe cial mente, a la luz de lo que hemos podido constatar in situ
a través de nues tras inves ti gaciones en un establecimiento de salud
local.11
En definitiva, la atención del paciente no está solo en manos del mé -
dico, individualmente considerado, que asumió la ejecución de la pres -
ta ción de salud, sino de la completa estructura de salud. Consiguien te -
mente, las soluciones a los problemas de daños médicos deben ser indi -
vi duadas dentro de una “responsabilidad sanitaria”, más que de una
res pon sa bilidad individual del médico. Se trata de mirar a través del sis -
te ma de salud existente en un país determinado para poder idear las
po sibles so lu ciones al problema de los daños médicos, y por supuesto,
teniendo en cuenta las tendencias modernas de la responsabilidad civil
en otras expe riencias, así como verificando en ellas la posible ubicación
del recurso del seguro.
Una respuesta de sistema requiere que, frente a los daños médicos
que son la lesión a la integridad física del paciente, se atienda tanto el
mo mento ex post como ex ante de la producción del daño. Ello nos lle -
va a considerar otras fuentes de daños distintas a la conducta de un
médico en particular. 
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11 Véase WOOLCOTT, Olenka. “La introducción de un seguro médico obligatorio en el Perú”
(2004) y “La seguridad de los pacientes y la negligencia médica” (2005). Op. cit.
En esta perspectiva más amplia se entiende la noción de los “even -
tos adversos”, que ha venido siendo acuñada por el sector médico en
di versos estudios, y que comprende todas las maneras de producción
de da ños en ocasión de la actividad médica.12 El tratamiento de estos
permite co nocer sus fuentes generadoras a la luz de una transparencia
en la in for mación que se exige a los propios operadores de la salud.
Es de observar que el tema no se circunscribe única y exclusi va men -
te a la fuente negligente del daño, sino que gran parte de los daños que
se producen en la práctica médica hallan su causa en problemas del sis -
tema de la estructura de salud y no precisamente en el individuo que
prestó directamente el servicio.13 En este sentido, existen numerosos es -
tu dios científicos, realizados en prestigiosos centros de investigación
nor te ame ricanos y europeos, que tratan de encontrar soluciones al ele-
vado ni vel de “eventos adversos” que se producen en los estableci-
mientos de sa lud. Y, ciertamente, en este contexto, la solución involu-
cra a todos los ac to res de la salud: los médicos, los propios pacientes
y las estructuras de sa lud, donde finalmente se comprende al Estado. 
En fin, la perspectiva de la “seguridad de los pacientes” implica la
con sideración de todos los “eventos adversos”14 y no solo de aquellos
pro ducidos por un acto de negligencia médica. En este punto podemos
afir mar que la institución de la responsabilidad civil bien podrá ofrecer
una adecuada respuesta a los casos de negligencia, no pudiendo aseve -
rar lo mismo con respecto a aquellos daños que se producen sin culpa,
pues car gar una responsabilidad objetiva en el médico como tal puede
llegar a tener efectos contraproducentes en el sistema de tutela de las
víctimas, con el riesgo probable de dar lugar a una medicina defensiva,
como es la que se ha producido en la experiencia estadounidense
—aun que man te nién dose en la responsabilidad por culpa y de caracte -
rísticas muy par ti cu la res— al haberse introducido el mecanismo del se -
guro de responsabilidad civil.15
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12 WOOLCOTT, Olenka. “La seguridad de los pacientes y la negligencia médica”. Op. cit., p.
3 y ss.
13 Ello ha sido revelado, entre otros, por el Instituto de Medicina de Estados Unidos: Report
of the Quality Interagency Coordination Task Force (QuIC) to the President, “To Err is Hu -
man: Building a Safer Health System”, febrero del 2000 [en línea]. <hppt://www.quic.
gov/report/toc.htm>.
14 Sobre la noción de “eventos adversos”, véase WOOLCOTT, Olenka. “La seguridad de los
pa cien tes…”. Op. cit., p. 40 y ss.
15 Véase WOOLCOTT, Olenka. “La seguridad de los pacientes …,”. Op. cit., p. 10 y ss.
Como corolario podemos decir que si se trata de hacer frente a to -
dos los “eventos adversos”, la respuesta de la sola responsabilidad civil
es insuficiente para atender las expectativas de las víctimas de daños
mé dicos. 
De este modo se han esbozado dos perspectivas frente al problema
de la salud y, concretamente, a los llamados daños médicos, y entre las
cua les existe profunda tensión: de un lado el sistema de la mala prácti -
ca mé dica; de otro lado el área de los objetivos e iniciativas del movi -
mien to por la seguridad del paciente. 
Se trata, en realidad, de un conflicto cultural entre la perspectiva pu -
ni tiva, individualista y adversaria del derecho de la responsabilidad ci -
vil y los sistemas no punitivos, estrategias de cooperación promovidas
por el movimiento de la seguridad del paciente. Ambas posiciones tie-
nen in terés en mejorar la situación del paciente frente a los posibles y
hasta ine vitables daños que emanan de la actividad médica, pero la di -
fe rencia se ha lla en el radio de acción de cada una, pues mientras que
para la primera de las mencionadas se espera la producción efectiva del
daño a fin de po ner en marcha el aparato de la responsabilidad civil,
pa ra la otra pers pec ti va es necesario implementar una serie de medidas
para evitar que se pro duz can los daños, y en el caso de que estos ten-
gan lugar, actuar aun cuan do no exista un criterio específico de imputa -
ción de responsabilidad, sea la culpa o un criterio objetivo, porque de
lo que se trata es de atender la situa ción deteriorada del paciente, pu -
dien do en todo caso recurrir a un sistema de fondos indemnizatorios o
se guridad social. 
En esta perspectiva de seguridad del paciente encontramos unas pa -
la bras claves: la transparencia en la relación médico-paciente, construi -
da a partir de la información sobre todo lo que concierne a la actua-
ción mé di ca, incluyendo los errores que se puedan cometer, pero de
los cuales es ne cesario aprender, y para poder identificarlos se debe
crear un am biente idóneo que dé cierta apertura para el tratamiento de
los errores mé dicos. Se trata de un planteamiento16 sobre el cual ya se
está trabajando en los pro pios establecimientos de salud, sobre la base
de diversas experiencias, ante los es ca sí si mos resultados en términos de
“seguridad del paciente” lo grados por vía de la aplicación de un meca-
nismo tan limitado como es la respon sa bi li dad civil frente al más vasto
problema de los daños mé di cos.
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TENDENCIAS DEL DERECHO EUROPEO RESPECTO DE LA RESPONSABILIDAD
MÉDICA
Los comparatistas17 han individualizado en el ámbito europeo dos mo -
delos conceptuales sobre la responsabilidad civil del médico. Un pri mer
modelo es el que se desprende de la experiencia francesa y se carac te -
riza por resaltar la naturaleza contractual de la responsabilidad médica.
El otro modelo está dado por aquellos ordenamientos que le atribuyen
al supuesto de responsabilidad médica naturaleza extracontractual. En -
tre es tos se considera las experiencias italiana y alemana, así como el
common law inglés.18
En Francia fue la sentencia dada en el “caso Mercier”, expedida en la
década de 1930, la que marcó un hito en la evolución histórica de la res -
pon sabilidad médica, dado que hasta entonces se venía aplicando con
re gu laridad el régimen de la responsabilidad extracontractual. Los hechos
fueron los siguientes: los es po sos Mercier intentaron una acción por da -
ños y perjuicios contra el doc tor Nicolas para que repare el daño causa-
do a la señora Mercier por un tra tamiento de rayos X, el que fuera prac-
ticado sin haberse tomado las pre cauciones indispensables para evitar el
peligro. La sentencia de casación,19 que se pronuncia por una responsa -
bi lidad con tractual del médico, acogiendo a su vez la distinción entre
obli gaciones de medios y de resultado, precisaba lo siguiente:
Il se forme entre le médecin et son client un véritable contrat com -
por tant pour le praticien l’engagement, sinon, bien évidement, de
gué rir le malade, ce qui n’a d’ailleurs jamais été allégué, du moins
de lui donner des soins, non pas quelconques, mais conciencieux,
attentifs, et, réserve faite de circonstances exceptionnelles, confor-
mes aux donnés acquises de la science.
Son tres las consecuencias que se desprenden de la sentencia re fe -
ri da: se forma entre el paciente y su médico un verdadero contrato que
con lle va una responsabilidad contractual con exclusión de la responsa -
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tto comune europeo. Tu rín: G. Giappichelli, 2003, p. 149 y ss.
18 MONATERI, V. P. G. “La responsabilità civile”, en SACCO, R. (dir.). Trattato di diritto civi-
le. Turín: UTET, 1998; JONES, Michael A. Medical Negligence. Sweet & Maxwell, 1991.
19 “Casac. 1ª Civ., 20 de mayo de 1936, Dr. Nicolas c/époux Mercier”, en CAPITANT, WEILL,
TERRÉ, LEQUETTE. Les grandes arrêts de la jurisprudente civile. 8.ª edición. París: Dalloz,
1984, p. 342 y ss.
bi lidad extracontractual. Este contrato precisa que el médico debe brin-
dar a su clien te los cuidados conscientes y atentos y, salvo las circuns-
tancias excep cionales, conformes a los aportes de la ciencia. Finalmen-
te, el mé dico asume obligaciones de medios.20
Una noción importante que introduce la citada sentencia es la de los
aportes adquiridos de la ciencia, que quiere significar el estado del arte
o ciencia existente al momento en que el médico practica un tratamien -
to, una investigación, una operación, etcétera, sobre el paciente. Cuan-
do se ha bla del “estado del arte” se hace referencia a las reglas consa -
gra das por la práctica médica, los comportamientos conforme a los usos
o los co no cimientos actuales a los fines del diagnóstico.21
Cabe señalar que este modelo francés muy raras veces acepta excep -
ciones al principio de la no acumulación del régimen de la respon sa bi -
lidad contractual y extracontractual. Y en realidad, las diferencias entre
ambos regímenes de responsabilidad no son fundamentales, siendo así
que se refieren más que todo al plazo de prescripción de la acción y
no tan to a la carga de la prueba del nexo de causalidad.22
En realidad, la diferencia que se presenta entre el modelo francés y
el conformado por los otros ordenamientos europeos reside en el as -
pecto técnico. Este modelo, que destaca más bien la naturaleza extra-
contractual de la responsabilidad médica, se basa en las particulares ca -
racterísticas de la organización sanitaria, en las cuales no se individuali -
za una relación con tractual entre médico y paciente, en tanto que esta
se instaura más bien con el establecimiento médico, y del hecho de que
en estos ordena mien tos, que conforman el otro modelo en referencia,
el derecho de los con tra tos no garantiza el resarcimiento del daño
moral.23
Sin embargo, se puede afirmar que desde fines de la década de 1970
se observa una tendencia al reconocimiento de la responsabilidad con -
tractual médica. En realidad, la responsabilidad médica se presenta,
des de una perspectiva del examen jurisprudencial, como un sector de
la res ponsabilidad profesional en que los límites entre lo contractual y
lo extra contractual se difuminan, dando lugar a un área en que conflu-
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1987, p. 3306.
22 CARBONNIER, J. Droit civil. Tomo 4. Les Obligations. 20.ª edición. París, 1996, p. 474 y ss.
23 COOKE V. J. y D. OUGHTON. Common Law of Obligations. 2.ª edición. Londres, Dublín
y Edim bur go, 1993, p. 453 y ss.
yen ca rac teres de ambas responsabilidades24 y donde destaca —sea que
se hable de una responsabilidad contractual o extracontractual— la exis-
tencia de un da ño a la persona así como la violación de un derecho
constitu cional men te protegido, como es el derecho a la salud, siendo
que en los casos de in cumplimiento obligacional la inexacta realización
del interés creditorio se hace coincidir con la lesión del derecho a la
salud. 
En efecto, en la relación contractual entre médico y paciente se tie -
ne, por un lado, el interés del acreedor —paciente— a una correcta ejecu -
ción de la prestación —interés positivo al cumplimiento de la presta-
ción— y, por otro, el interés del paciente a la conservación de la esfera
per sonal  donde se incluye su integridad —interés negativo de protec-
ción—, in tereses que se enlazan de manera tal que terminan identifi -
cándose en la tutela del interés creditorio al cumplimiento exacto de la
obligación. Y como la tu te la del interés de protección determina que la
responsabilidad contractual se oriente a asumir la función compensado -
ra, lo que es distintivo en la res ponsabilidad extracontractual, ello se re -
fleja en el incumplimiento mis mo que asume en su estructura la tras-
cendencia del ilícito aquiliano. 
Otro aspecto del supuesto de responsabilidad contractual médica,
que revela su proximidad al supuesto extracontractual, está referido a
la con sideración de la culpa por parte de la jurisprudencia italiana como
cri te rio de imputación de la responsabilidad contractual, como es con-
siderado en la responsabilidad aquiliana. En esta línea se ha afirmado
que a tra vés de la aceptación de la distinción de las obli ga ciones de
medios y de re sultado, se llega a asimilar, bajo el perfil probatorio, el
incumplimiento contractual al ilícito aquiliano, en tanto que correspon-
de al paciente —acree dor— probar la culpa del médico, lo que en el len-
guaje de los jue ces equivale a decir que “incumbe al cliente la carga de
probar la defec tuo sa e inadecuada prestación profesional, la existencia
del daño y la re lación de causalidad entre la defectuosa o inadecuada
prestación pro fe sio nal y el daño”.25
Los países de matriz romano-germánica se inclinan por afianzar la
res ponsabilidad médica en la fuente contractual, a diferencia de los sis -
te mas de common law, cuya tendencia es colocar la materia en el área
de los torts. 
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25 Véase, en este sentido, DE MATTEIS, Raffaella. Op. cit., p. 2.
Tan sólida es la opción por la fuente contractual que en Italia ha si -
do aplicada jurisprudencialmente aun en hipótesis en que no existe una
re lación contractual entre médico y paciente —el caso del médico de -
pen dien te en un establecimiento de salud—, y sin embargo se ha soste-
nido que exis te una responsabilidad contractual, no por la violación de
la lex con trac tus, porque no se da en el caso, sino por incumplimiento
de un deber ju rídico de protección de la esfera jurídica del sujeto que,
confiado en la profesionalidad del médico, con ello ha instaurado un
“contacto social”,26 es decir, una relación social de la que surge la con-
fianza del paciente en el status profesional del médico y de la que ema-
nan deberes autónomos de protección, aun sin la existencia de una re -
la ción de prestación.27
Esta tesis del contacto social y del nacimiento de un deber de pro -
tec ción va a de ter mi nar que la afirmada naturaleza contractual de la res-
ponsabilidad médica asuma una función preponderantemente de com-
pensación del daño, lo que justamente distingue a la responsabilidad
ex tracontractual y, por en de, confirma que la responsabilidad médica
ten ga una naturaleza tan pe cu liar para pasar por sobre la conocida
summa divisio, pero privilegiando su ámbito contractual, mientras que
re conoce a la responsabilidad con tractual, más allá de su naturaleza pu -
ramente económica, la calidad de ins trumento de tutela de la persona
humana.28
En el ámbito comunitario, la particular naturaleza de la res pon sa bi -
li dad médica, en el sentido de ubicarse en una zona límite entre las dos
áreas de responsabilidad, se va a ver reflejada en una propuesta de di -
rec ti va del Consejo de las Comunidades Europeas sobre la responsabili -
dad del prestador de servicios,29 donde el encuadramiento formal apa-
rece en el ám bito contractual, aunque no haya sido aprobada la pro-
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diente de un establecimiento de salud ha sido confirmada posteriormente por la casación
en: Casac. 6220 del 16 de noviembre de 1988.  Resp. Giur. It.; Casac. 5939, del 27 de mayo
de 1993, publicada en CD-rom, 1986/1993, UTET.
27 Sobre la obligación sin prestación, véase CASTRONOVO, C. “L’obbligazione senza presta -
zione ai con fini tra contratto e torto”. Scritti in onore di Luigi Mengoni, I, Le ragioni del
diritto. Milán, 1995, p. 197.
28 DE MATTEIS, Raffaella. Op. cit., p. 19.
29 Publicada en G.U.C.E., el 18 de enero de 1991, y comentada por CASTRONOVO, C. La
res pon sa bilitá del prestatore di servizi nella proposta di directiva comunitaria. Foro It. V,
1994, p. 274.
puesta co mu ni ta ria, quedando, sin embargo, como un antecedente de
im portancia, toda vez que para la determinación de la responsabilidad
contractual del pres ta dor de servicios la propuesta exige establecer el
da ño y la relación cau sal, mientras que la carga de no haber obrado con
culpa se hace pesar so bre el prestador.
Cabe destacar que el legislador comunitario, al haber acogido en la
re ferida propuesta de directiva un supuesto de responsabilidad con-
tractual con presunción de culpa para el prestador de servicios defec-
tuosos, estaba acogiendo una marcada tendencia de los Estados miem-
bros, si bien no pre cisamente legislativa, sí en cambio jurisprudencial,
lo que en cierta ma nera se desprende del preámbulo de la propuesta
de directiva, siendo una finalidad fundamental la de asegurar el resarci -
miento de los daños cau sados a la salud o integridad física de las perso -
nas o sus bienes mue bles o inmuebles.
En cuanto a la culpa médica, que es objeto de análisis en todo su -
pues to de responsabilidad médica, la tendencia ha sido la de resaltar el
res peto de parámetros a través de los cuales evaluar la ejecución de la
pres tación médica, y destacar que aquella consiste en el error debido a
una insuficiente preparación técnica.30 La práctica jurisprudencial ha in -
di vidualizado la inexistencia de culpa y en el comportamiento del pro -
fe sio nal medianamente hábil y preparado que no incurre en errores téc-
nicos. Se trata del parámetro del hombre razonable aplicado a la profe -
sión mé dica. La jurisprudencia inglesa se ha referido al “ordinary skill
of an or di na ry competent man exercising that particular art”.31
La práctica jurisprudencial llega incluso a evaluar con criterios di fe -
rentes la ejecución de prestación que comporta la solución de proble-
mas de especial dificultad, con respecto a los que considera actos de
ru tina mé dica. En este último caso, la experiencia italiana, por ejemplo,
recurre al mecanismo de las presunciones de culpa, bastando para que
opere la pre sencia de un resultado que empeora la situación del pa -
cien te, debiendo este solamente probar que se trataba de una simple
prestación médica y el nexo de causalidad entre el daño y la conducta
del profesional.32
En efecto, la tendencia jurisprudencial es hacia una posición cada
vez más severa en la evaluación de la conducta del médico, en al gunas
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30 Véase MONATERI, P. G. Op. cit., p. 754.
31 BUCKLEY, R. A. The modern law of negligente. 2.a edición. Londres, Dublín y Edimburgo,
1993, p. 297 y ss.
32 Casac. 1.01. 1991, en Giur. It., 1991, I, 1, c. 1379 ss.
hi pó tesis inclinándose incluso por una responsabilidad objetiva, con lo
que se supera la clásica calificación de las obligaciones del médico co -
mo de medios.33
La experiencia francesa, no obstante mantener la calificación de la
obli gación del médico como obligación de medios y, por tanto, en apli -
ca ción del “principio de la no acumulación”, no resulta aplicable la nor -
ma del régimen extracontractual, que establece una responsabilidad ob -
je tiva del custodio (artículo 1384 del Code Civil), sin embargo, logra es -
ta posi bi lidad de una responsabilidad sin culpa en aquellos supuestos
en que los jueces transforman la obligación del médico en obligación
de resultado, sobre todo en los casos de daños derivados de donación
de sangre, así co mo en los llamados daños derivados de enfermedades
del nosocomio, por ejemplo las infecciones.34
La experiencia inglesa,35 por su parte, difícilmente acepta las pre sun -
ciones de culpa o la aplicación del res ipsa loquitur, considerando que
de be evitarse lo que sucede en la experiencia estadounidense, contex-
to en el cual la exacerbación de la medical malpractice ha generado
una con duc ta defensiva en los médicos, además de la elevación del
costo de las pres taciones médicas con la intervención del seguro de res-
ponsabilidad ci vil, todo ello inmerso en una denominada cultura del
litigio.36
¿HACIA UNA CRISIS DE LA RESPONSABILIDAD MÉDICA?
La investigación comparada de las experiencias jurídicas que afron tan
el problema de los daños derivados de la actividad médica, nos per mi -
te reconocer que si bien dentro de la responsabilidad civil en diversos
sis te mas jurídicos se observa una tendencia a acentuar la rigurosidad
del exa men de la conducta del médico o la institución a quien se le im -
puta el da ño sufrido por el paciente, también se nos permite reconocer
que en di ver sos sistemas se van adoptando soluciones alternativas a la
respon sa bi li dad civil, sin ser excluyentes en la mayor parte de ellos, y
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34 Casac. del 29 de junio de 1999, en la reseña de P. Jourdain, “Responsabilité civile”. Rev.
Trim. Dr. Civ, 1999, p. 841 y ss.
35 BUCKLEY, R.A. Op. cit., p. 300 y ss.
36 Sobre la experiencia estadounidense, véase WOOLCOTT, Olenka. “La seguridad del pa -
ciente”. Op. cit., p. 10 y ss.
to das orien ta das a tratar de ofrecer una mejor respuesta al problema de
los daños mé dicos.
En este sentido resultan muy ilustrativas la experiencia europea por
un lado, y la experiencia estadounidense por otro. Esta última con mati-
ces muy peculiares, conforme se desprende de su evolución histórica,
donde se presenta un sistema de reparación de daños —torts— equiva-
lente a la res pon sabilidad extracontractual que actúa permanentemente
conectada al sis tema de seguros, no por imposición estatal sino por exi-
gencia del pro pio mercado de prestación de servicios médicos. Sin em -
bargo, por ra zo nes de espacio, y por merecer dedicación en lugar es -
pe cífico,37 dado que se trata de la experiencia que, de acuerdo con los
datos disponibles, afronta hoy en día una nueva y tal vez la más gra ve
crisis en medical mal prac ti ce,38 nos conformamos en esta oportunidad
con atender la evolución de la expe riencia europea.
De la experiencia europea atrae nuestra particular atención la re cien -
te respuesta legislativa francesa del año 2002,39 que aporta un carácter
bicéfalo a la responsabilidad médica. 
En efecto, se trata de una profunda reforma, muy esperada en Fran -
cia, del sistema de indemnización de daños derivados del ejercicio de
la ac tividad médica, que hasta entonces se basaba solo en el régimen
del Có digo Civil.40 De acuerdo con lo que se desprende de la doctrina,
hasta el mo mento de la reforma los esfuerzos de la jurisprudencia admi-
nistrativa y civil han sido considerados insuficientes, no obstante haber
aplicado me dios diversos (teoría del riesgo en el derecho administrati-
vo, obligación de seguridad de resultado en el derecho civil) para hacer
viable la repa ra ción de los daños sufridos por pacientes, admitiendo en
ciertos casos la po sibilidad de que la estructura sanitaria pública repa-
re los daños re sul tan tes de accidentes terapéuticos, independientemen-
te de la existencia de una culpa probada. 
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e pa ci fi ca zione”, en COMANDÉ, Giovanni y Giuseppe TURCHETTI (al cuidado de). La
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39 Ley 303, del 4 de marzo del 2002, sobre los derechos de los enfermos y la calidad del sis -
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cuencias de los riesgos sanitarios.
40 JOURDAIN, Patrice; LAUDE, Anne; PENNEAU, Jean y Stéphanie PORCHE-SIMON. Le nou-
veau droit des malades. París: Litec, 2002; sobre la experiencia francesa véase
 WOOLCOTT, Olenka. “La introducción de un seguro…”. Op. cit., p. 35 y ss.
La ley francesa introduce un sistema de indemnización colectiva de
los accidentes terapéuticos (álea terapéutica) más grave y cuyas dis po -
si cio nes hoy forman parte del Código de la Salud Pública. El sistema es
au tó nomo y colectivo, lo primero en el sentido de no depender de la
res pon sa bilidad civil, y lo segundo, porque se realiza sobre la base de
fondos pro venientes de la colectividad nacional. De esta manera se cu -
bren los daños graves no provenientes de una culpa médica.  
Sin embargo, la ley en referencia no ha tenido la intención de sus ti -
tuir la responsabilidad civil, más bien la reafirma expresamente para los
ca sos de culpa médica, por lo que instaura un régimen paralelo que ob -
via mente favorecerá a las víctimas de estos daños. No hay, pues, una
ab sor ción de la responsabilidad civil en un sistema de seguridad social
global, sino que se puede hablar de la existencia de una dualidad de
re gímenes de indemnización, donde se hallan los daños que se indem-
nizarán a título de culpa y aquellos —álea terapéutica— que serán cubier-
tos a título de la soli da ridad nacional.
Por último, los daños generados sin culpa, pero que además no al -
can cen la gravedad requerida por la ley para los fines de la cobertura
so cial, pueden ser cubiertos por el seguro-paciente. Con lo que se ob -
ser va, se ha buscado favorecer la cobertura total de los daños médicos.
Cabe destacar que la ley viene a salvar las críticas que recaían en la
ju risprudencia francesa, que en su afán de conceder resarcimiento a la
ma yor parte de las víctimas de daños médicos y desnaturalizando la res -
pon sa bi li dad civil, llegaba a hacerlo gravando a la estructura sanitaria
pública en términos de responsabilidad objetiva, por lo que decide en -
cargar esta ta rea a la seguridad social41 para cubrir los daños sufridos
por un paciente cuando no haya sido cometida negligencia alguna du -
rante el acto o cui da dos mé dicos; el daño no sea atribuible al estado
del paciente o a su pre vi sible evolución y que sea un daño grave o
anormal, sin diferenciar si se pro du ce en un ente público o privado, lo
que constituye un mérito de la re for ma. 
La reforma francesa ha introducido una solución que plantea un equi -
li brio de intereses. Por un lado, ante lo que fomentaba la doctrina,42 se
trata de no frustrar los objetivos de la investigación médica con san cio -
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nes excesivas y desproporcionadas que obliguen de hecho a una medici -
na de fensiva —una de las características de la actual experiencia esta do -
uni den se—, y por otro lado, garantizar una eficaz reparación integral de
los daños. 
Una respuesta al problema de los daños médicos, que destaca por
el par ticular énfasis en la indemnización del daño, es ofrecida por los
siste mas que han venido a conocerse como sistemas no fault, sean de
origen escandinavo o neozelandés.43
Los modelos de responsabilidad no fault tienen como finalidad ase -
gu rar el resarcimiento del daño, sin consideración de la función dete-
rrente acogida tradicionalmente por la responsabilidad civil.44 Con ca -
rac terís ti cas específicas para la operatividad de cada uno de estos mo -
delos, destaca en todos ellos la indiferencia por la relación entre el cau-
sante del daño y la víctima, así como por la culpa como presupuesto
para la reparación del da ño, delegando consiguientemente una función
desincentivadora de con duc tas dañosas a otros mecanismos de tutela.
Estos sistemas de com pen sa ción automática de los daños repre sen -
tan un desarrollo muy elevado de la seguridad social, desplazando los
pro blemas procesales que acompañan la institución de la responsabili-
dad civil y demuestran colocarse en el vér ti ce de la moderna gestión de
los ries gos y la materialización de las ideas de matriz solidaria.45
Se destaca el hecho de que surgen para salvar las in co he rencias en
que venía in cu rriendo la institución de la responsabilidad ci vil en su
afán de cu brir da ños fuera de su ya extenso territorio tradicional, asu-
miendo una función aseguradora de los daños, acarreando ello como
consecuencia la in se gu ri dad del mercado de seguros.
En cambio, estos sistemas no fault trabajan dentro de parámetros de
coberturas razonables, elaborados sobre la base de la previsión de ries-
gos y su quantum.
Debe señalarse que las muestras del modelo no fault no solo tienen
contornos tan amplios como Nueva Zelandia o el proyecto escandinavo,
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cuidado de). La responsabilità ... Op. cit., p. 137 y ss.
sino que también van siendo acogidos sectorialmente, y con carácter muy
específico, por diversos sistemas jurídicos, en asuntos de seguros obli ga -
torios de automóviles, accidentes de trabajo o en materia de salud.46
CONSIDERACIONES FINALES
La orientación emprendida por la jurisprudencia, conforme nos mues tra
la experiencia comparada, en materia de responsabilidad civil mé di ca
—muy distante de la cual se encuentra la experiencia peruana— con el fin
de cubrir la reparación de daños que para una óptica clásica so bre pa san
los límites de la responsabilidad civil, como claramente lo evi den cia el
caso francés que hemos referido, y el surgimiento de respues tas de res -
ponsabilidad no fault sea en sistemas completos o en mo do específico
para ciertas activi dades generadoras de daños, nos impone la necesidad
de replantear el sistema de tutela de las víctimas de da ños médicos, en el
sen tido de no in sistir en que sea únicamente la institución de la res pon -
sa bi lidad civil con la que se pretenda atender las múl ti ples demandas de
re pa ración de daños, sea mediante la extensión de las fronteras de la res -
pon sabilidad civil co mo mediante la incitación al li tigio a través de me -
ca nis mos ase guradores de responsabilidad civil que no ofrecen una res-
puesta di recta y alentadora para el problema real de las víctimas.
En esa línea, se observa que la tendencia va orientada hacia una
suerte de convivencia de la clásica institución de la responsabilidad civil
médica con esquemas de seguridad social, es decir, fondos alimentados
por la colectividad y su representante, el Estado, a fin de proveer a las
exi gencias de indemnización de daños médicos.
Ciertamente, esa con vi ven cia estará determinada por las condiciones
económicas imperantes en un determinado contexto jurídico y los valo-
res que subyacen a cada sis te ma, lo que haga posible acceder a una
cultura de la seguridad del paciente que implica tomar en cuenta no
solo el momento del daño ex post sino, me jor aún, el ex ante, donde
sea posible trabajar sobre políticas de pre ven ción de estos lamentables
tipos de daños, perspectiva que es in com pa ti ble con medidas o res-
puestas parciales e insuficientes, como sería una im posición del meca-
nismo de seguro obligatorio médico en sistemas de escasos recursos
económicos donde la consecuencia sería la de ses ta bi li za ción del vigen-
te e insuficiente sistema de prestaciones de salud. 
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46 Por ejemplo la ley italiana de 1992 para indemnización automática de daños derivados
por vacunación; la ley alemana de 1976 sobre daños derivados de productos farmacéuti-
cos, modificada ulteriormente en 1990 y 2002, véase ARBOUR, M.-E., Op. cit., p. 145.
CONCEPTO Y NATURALEZA JURÍDICA
Entre los diversos títulos valores que regula la actual Ley de Títulos
Valores (Ley 27287, en adelante la Ley), es el cheque como sustituto de
la moneda el que tiene mayor uso y difusión en nuestro medio, el que
por su naturaleza constituye un mandato de pago inmediato, a diferen-
cia de otros títulos valores, como la letra de cambio y el pagaré, que
por su naturaleza constituyen títulos de crédito.
Creo importante señalar, por lo antes expresado, que, precisamente,
una de las razones importantes de haber denominado a nuestra Ley ac-
tual y a la anterior Ley 16587, Ley de Títulos Valores, es con el propó-
sito de regular conjuntamente verdaderos títulos valores, como la letra
de cambio, el pagaré y el cheque, entre otros, aun cuando tienen una
naturaleza jurídica distinta, como está indicado; debiendo tenerse pre-
sente que la anterior Ley 16587, a diferencia de la Ley vigente, solo re-
gulaba la letra de cambio, el cheque, el pagaré y el vale a la orden, este
último ya derogado por la actual Ley; y conforme establecía el artículo
208 de dicha Ley anterior, los que por ley posterior se incorporaran a
sus disposiciones.
Nuestra Ley se ciñe al sistema inglés y por tanto el cheque está ne-
cesariamente relacionado con contratos de cuenta corriente bancarios,
pues solo se admite el giro de cheques siempre y cuando el emitente
de estos cuente con fondos a su disposición en la cuenta corriente co-
rrespondiente, suficientes para su pago, ya sea por depósito constitui-
do en ella o por tener autorización del banco para sobregirar la indica-
da cuenta, según lo pactado.
Por ello, es común la suscripción con bancos de contratos de cuen-
ta corriente bajo distintas formas: a) cuentas corrientes de depósito; b)
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cuentas corrientes de depósito con so bregiro; y, c) cuentas corrientes
de crédito. La primera se abre depositando dinero y el banco solo se
obliga a pagar cheques hasta donde alcancen los fon dos previamente
depositados; es decir, que debe negarse el pago si no exis tie ran fondos
en las cuentas. La segunda tiene la particularidad de que, no obs tante
haberse abierto con el depósito de dinero, se contrata al mismo tiem-
po con el banco la posibilidad de sobrepasar los fondos depositados
has ta de ter mi nada suma, constituyendo esta parte del pacto un crédito
disponible para el cliente con la aprobación del banco. La tercera es la
modalidad de con tratar un crédito bancario para que el cliente pueda
girar cheques, en la me dida de sus necesidades, cuando así lo  requiera.
En las tres clases de cuentas corrientes comentadas es característico
el sis tema con los rubros de abonos y cargos, según que el cliente
deposite o re ti re dinero con cheques de su respectiva cuenta corriente.
Es característico tam bién que al vencimiento del periodo mensual o al
cierre, en su caso, se emita un estado de cuenta corriente preparado
por el banco, con el que el cliente pue de determinar cuál es su saldo,
si es saldo acreedor o deudor y hasta dónde podría  seguir girando
 cheques.
FORMALIDADES PARA SU EMISIÓN
Los cheques serán emitidos solo a cargo de bancos, debiendo con si de -
rar se den tro del término banco a todas las empresas del sistema finan-
ciero na cio nal, autorizadas por la ley de la materia a mantener cuentas
corrientes con giro de cheques. Los cheques se emitirán en formularios
impresos, des glo sa bles de talonarios numerados en serie o con claves
u otros signos de iden ti fi ca ción y se guridad.
Los talonarios serán proporcionados por los ban cos a sus clientes,
bajo recibo. También pueden ser impresos por los clientes bajo su
cuen ta y res ponsabilidad, para su propio uso, siempre que sean previa -
mente au to ri zados por el banco respectivo en las condiciones que
acuerden. Por lo de más, el talonario no es obligatorio para los cheques
de viajero ni para los che ques de gerencia y cheques giro, a los que me
referiré más adelante.
Formalmente, en el cheque, al igual que en la letra de cambio, exis-
ten tres personajes: el emitente o girador, el girado y el tenedor. Sin
embargo, mien tras en la letra de cambio el girado puede ser cualquier
persona, natural o ju rídica, que si consigna su firma se convierte en gi -
rado aceptante y como tal en obligado principal para el pago de la letra
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de cambio a su vencimiento; en el cheque el girado es necesariamente
una entidad bancaria, en la que ha sido abierta previamente la cuenta
co rriente, que permita el giro de cheques como está señalado; además,
el banco no asume obligación cambiaria y, por ende, tam poco es el
obligado principal responsable del pago, sino que, según los tér mi nos
del contrato de cuenta corriente, pagará los cheques a los tenedores
res pec tivos cuando existan fondos disponibles de su cliente girador,
créditos en cuenta corriente o autorización para sobregirarse; y sola-
mente tiene respon sa bi lidad dentro de la relación contractual cuando,
conforme a los supuestos de la propia Ley, paga cheques que no debió
haber pagado, o cuando no paga che ques debiendo haberlos pagado.
El obligado principal en el cheque es el emitente, y el cheque no tiene
aceptante como la letra de cambio.
En el caso del cheque, al igual que la letra de cambio, el pagaré y
otros tí tulos valores a la orden, su circulación legitimada se realiza me -
diante endoso por ser títulos a la orden.
La Ley no define el concepto del cheque, sino que se refiere a su le -
gi ti mación, indicando —en el artículo 174— los requisitos sustanciales
que debe con tener para ser título valor, así como las presunciones para
el caso de omi sio nes relativas al lugar de pago o la indicación de varios
lugares de pago (ar tí culo 175).
Cada uno de los requisitos establecidos para el cheque en el artícu-
lo 174 de la Ley tiene su razón de ser:
• El número o código de identificación que le corresponde, lo que
per mi ti rá identificarlo no solo en el momento de su cobranza y
al enviarse el estado de la cuenta corriente por el banco; sino en
el futuro. Ocurre, en mu chos casos, que se niegan pagos efec-
tuados con cheques, en otros sur gen dudas o el emitente del che-
que no lo recuerda por no haber he cho la anotación en el talón
de su chequera. En tales casos, el banco res pectivo puede exhi-
bir una fotocopia del cheque que conserva mi cro fil mado, en la
que aparecerá el detalle minucioso de su contenido, incluso la
cons tan cia de su cancelación.
• La indicación del lugar y de la fecha de su emisión, que son requi-
sitos in dispensables para determinar el plazo legal dentro del cual
debe co brar se el cheque o protestarse u obtenerse la constancia
por el banco con el motivo de la falta de pago, y si este es la falta
de fondos equivale al protesto notarial. El plazo de presentación
de un cheque para su pago por el banco girado es de 30 días, con-
forme al artículo 207 de la Ley, sea que haya sido emitido dentro
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o fuera del país. Este plazo comenzará a contarse desde el día de
su emisión, salvo el caso del cheque de pago diferido, conforme
al artículo 200 de la Ley, que analizaré más adelante. Debe tener-
se presente que si transcurrido el plazo de 30 días el cheque no
hubiera sido revocado por el emitente ni existiera solicitud de sus -
pen sión, o hubiera caducado este derecho de suspensión de pago,
con for me al artículo 98 de la Ley, el banco girado puede pagar aun
expi ra do el plazo de 30 días, hasta un año de emitido el cheque,
si hay fondos disponibles.
• De otro lado, con excepción del cheque de pago diferido, el che-
que no pue de ser emitido con fecha adelantada o fecha posda-
tada o con una cláu sula que consigne un plazo para la negocia-
ción o pago del cheque. Por ello, la Ley señala que en los casos
de cheques posdatados se ten drá como fecha de emisión el día
de su primera presentación a cobro, pu diendo en esa primera
presentación obtenerse por el banco la for ma li dad sustitutoria al
protesto, si es que el cheque no tuviera fondos.
• La orden pura y simple de pagar una cantidad determinada de di -
nero, expresada ya sea en números o en letras, o de ambas for-
mas, lo que sig ni fica que como mandato de pago inmediato, el
pago de un cheque no puede quedar condicionado a ningún fac-
tor ajeno que lo desnaturalice; y debe precisarse, sin lugar a du -
das, la cantidad por la que se ha girado, y si esta es en moneda
nacional será pagado en dicha moneda, y si es en mo neda ex -
tranjera lo será en esa moneda extranjera.
• Al existir en los formularios usuales dos lugares para indicar la
can ti dad, en uno en números y en el otro en letras, debe tener-
se presente el precepto del artículo 5 de la Ley; y, particular-
mente, uno de los supues tos de dicho artículo 5, que ocurre con
mayor frecuencia, en caso de di fe ren cia del importe expresado
en letras o en números o mediante codi fi ca ción, prevalecerá la
cantidad menor, sin perjuicio que el interesado pue da hacer valer
sus mayores derechos frente al obligado por la vía cau sal. Preci-
samente, el caso indicado que suele ocurrir no es motivo jus tifi -
ca do para que los bancos rechacen, como a veces lo hacen, los
che ques “por no ser conformes”; y así, estando la situación de
doble can tidad dis tinta indicada en el cheque, resuelta la forma
de proceder en la propia Ley, el banco que por ese motivo recha-
zara un cheque sería responsable no solamente por el desconoci -
miento de la Ley sino por los daños y perjuicios que con la nega-
tiva al pago pueda ocasionar.
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• El nombre del beneficiario o de la persona a cuya orden se emite,
o la in dicación que se hace al portador. El cheque puede ser gira-
do: a) a fa vor de persona determinada, con la cláusula a la orden
o sin ella, pues por su naturaleza es un título valor esencialmen-
te a la orden trans mi si ble por endoso; b) a favor de persona con
la cláusula “no a la orden”, “in transferible” o “no negociable”, en
cuyo caso solo dicha persona po drá cobrarlo o podrá ser deposi -
tado en su cuenta bancaria, sea esta en la del mismo banco gira-
do o en la cuenta que mantenga en algún otro ban co; c) al porta -
dor, en cuyo caso el tenedor del cheque estará facultado pa ra co -
brarlo, lo que no significa que el cheque se convierta en un títu-
lo valor al portador, pues, como está expresado, por su naturale-
za es un tì tu lo valor a la orden y estando girado al portador, debe
así entenderse a la orden del portador. Es más, el artículo 177 de
la Ley señala que cuan do el cheque emitido a la orden de per-
sona determinada contenga tam bién la mención “al portador”,
vale como cheque a la orden de dicha per sona; y, d) a la orden
del propio emitente, señalando su nombre o la cláusula “a mí
mismo” u otra equivalente.
• Creo importante aclarar que cuando el beneficiario del cheque
sea una per sona jurídica, no es admisible que se señale más de
una persona co mo beneficiario de este, salvo que sea para su
abo no en una cuenta ban caria cuyos titulares sean conjuntamen-
te las mismas personas bene fi cia rias del cheque o que el cobe-
neficiario sea un banco. Asimismo, en los ca sos de giro de che-
ques a favor de dos o más personas con cláusula “y”, su endoso
o, en su caso, su pago, debe entenderse con todas ellas; mientras
que si se utilizan las cláusulas “y/o” u “o”, cualquiera de ellas o
todas juntas tienen tales facultades. A falta de estas cláusulas, se
re que rirá la concurrencia de todos los beneficiarios señalados en
el título.
• De otro lado, el cheque, como instrumento de pago inmediato,
no puede ser emitido, endosado o transferido en garantía, de lo
contrario no sur ti rá efectos cambiarios.
• El nombre y domicilio del banco a cuyo cargo se emite el che-
que, lo que es necesario que se precise para que el tenedor del
cheque sepa el nombre de la institución financiera y el lugar del
pago, en los que el che que les será pagado. Sin embargo, el sis-
tema electrónico o infor má ti co del banco girado permite saber si
el cheque podrá ser pagado o no en cualquier oficina o agencia
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del banco, sin necesidad de que el tenedor de dicho cheque ten -
ga que apersonarse al domicilio señalado en este, por ello el inci-
so a) del artículo 175 de la Ley precisa incluso que aun cuando
no se hubiera indicado especialmente el lugar del pago del che -
que, se tendrá como tal cualquiera de las oficinas del banco gira-
do en el lugar de emisión del cheque, pudiendo realizarse el co -
bro incluso en cual quiera de las oficinas del banco en el país.
• La indicación del lugar de pago, lo que por lo señalado en el inci-
so e) anterior puede legalmente ser en cualquiera de las oficinas
del banco en el país.
• El nombre y firma del emitente, quien tiene la calidad de obliga-
do prin ci pal. Estos requisitos deben ser concordados con los artí-
culos 6 y 10 de la Ley, siendo de suma importancia, como resul-
ta evidente, la firma, por cuanto a través de esta una persona
que da obligada en un título valor. El requisito del nombre tam-
bién cumple un rol importante, para saber a quién pertenece esa
firma, ya sea que actúe como persona natural o si el emitente es
una persona jurídica, deberá además consignarse el nombre del
re presentante que por ella suscribe el cheque. El artículo 6 pre-
cisa, además, que en caso de que personas naturales deberán
con signar su Do cumento Nacional de Identidad, y si son perso-
nas jurídicas su Re gis tro Único de Contribuyente, no siendo exi-
gible el documento oficial de identidad de su representante. Pre-
cisa también que si hubiera error al con signar los números de do -
cumentos oficiales de identidad en ambos casos, ello no invalida
el título valor. El señalar que el emitente del che que es el obliga -
do principal se hace con el propósito de evitar con fu sio nes con
el girador de una letra de cambio, quien solo es un obligado más
en el título, siendo el aceptante —en este último caso— el obliga-
do prin cipal; más aún si se tiene en cuenta que la Ley al regular
la letra de cambio establece que las disposiciones de esta última
son aplicables al cheque en cuanto no sean incompatibles con su
naturaleza. El emitente, en su calidad de obligado principal, res-
ponde siempre por el pago del cheque, salvo que hubiera pres-
crito la acción cambiaria. Toda cláu su la que lo exima de respon-
sabilidad se tiene por no puesta. Además, de be tenerse presente
que los bancos están obligados a cerrar las cuen tas corrientes de
quienes hubieren girado cheques sin fondos, lo cual se rá a su vez
publicado por la Superintendencia de Banca y Seguros por lo
me nos mensualmente en el diario oficial El Peruano, indicando
la re la ción de cuentas corrientes cerradas.
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El cierre de la cuenta corriente que opere con giro de cheques es
obli ga torio para el banco girado, cuando conozca de uno cualquiera de
los siguientes hechos:
• Cuando en un periodo de seis meses, el banco girado deje cons-
tancia de la falta de pago por carecer de fondos, totales o par-
ciales, en dos che ques.
• Cuando en un periodo de un año, el banco girado rechace por
diez veces el pago de uno o más cheques, por carecer de fondos
totales o parciales, sea que deje o no la constancia de ello en el
mismo título. El rechazo de un mismo cheque se computará a
razón de uno por día.
• Cuando, de acuerdo con el artículo 88, sea notificado del inicio
del pro ce so penal por libramiento indebido o de cualquier pro-
ceso civil para el pa go de un cheque girado a su cargo, rechaza-
do por falta de fondos; de biendo tenerse presente que de con-
formidad con el artículo 215 del Có di go Penal, será reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de uno ni mayor de
cinco años, el que gire un cheque sin tener provisión de fondos
o autorización para sobregirar la cuenta corriente.
• Cuando algún titular de cuenta corriente resulte incluido en la
relación de cuentas cerradas que publique la Superintendencia
de Banca y Segu ros.
• Otros hechos que por disposición legal conlleven el cierre de la
cuenta corriente.
En las cuentas corrientes con pluralidad de titulares la sanción de
cierre se aplicará a todos ellos, salvo que se traten de cuentas a cuyo
cargo dichos ti tu lares pueden emitir cheques indistintamente. En tal ca -
so la sanción es apli ca ble al titular o titulares que hayan dado origen a
la causal de cierre.
EL PAGO CON CHEQUES
Como he indicado ya, por definición el cheque es un mandato de pago
in mediato, es decir, el cheque es pagadero a la vista el día de su pre-
sentación, aunque tenga fecha adelantada, tal como está dicho. La única
excepción a esta regla es el cheque de pago diferido, que analizaré al
tratar los cheques es pe cia les. El cheque, por mandato expreso de la
Ley, debe ser pagado en la misma unidad monetaria que expresa su im -
porte, sin que sea necesaria estipulación expresa en ese sentido.
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El pla zo para su presentación al pago, como he men cio nado tam-
bién, es de 30 días, término que empezará a computarse desde el día
de su emisión o giro, salvo el caso del cheque de pago diferido. Aun
cuan do la Ley admite que un cheque puede ser pagado hasta un año
después de su emisión, si hubieran los fondos disponibles, siempre que
no hubiere sido revo ca do su pago o hubiere solicitud de suspensión o
hubiere caducado este de re cho de suspensión de pago, el plazo de 30
días indicado es de vital im por tancia, por cuanto es un plazo de cadu-
cidad, de tal manera que si vencido di cho plazo ocurriera que el che-
que, al ser presentado fuera de ese plazo, no tu viera fondos o su pago
hubiera sido revocado, el beneficiario ya no podrá co brar lo con efecto
cambiario ni podrá obtener la constancia del banco equi va lente al pro-
testo, que indique que este no es conforme por falta de fondos, que -
dando así el título perjudicado.
De otro lado, la revocación de la orden de pago de un cheque solo
podrá ha cerse por el emitente una vez transcurrido el plazo de 30 días
señalado. Sin embargo, el emitente, el beneficiario, el último endosata-
rio o el tenedor le gí ti mo del cheque podrán solicitar al banco girado,
dentro del plazo de 30 días pa ra su presentación a cobro, la suspensión
de su pago por el plazo de 15 días ca len dario, mediante comunicación
escrita con carácter de declaración jurada, en casos de deterioro total,
extravío o sustracción del cheque expresamente con templados en el
artículo 102 de la Ley, siempre que dentro de los 15 días si guientes a
tal comunicación interpongan la demanda judicial de ineficacia de títu-
lo valor, procedimiento que no me detendré a analizar ahora, por no
ser ma teria de este trabajo. Solo diré que de no interponerse la deman-
da de ine fi cacia, caducará la solicitud de suspensión de pago y el che-
que será pagado a quien legítimamente lo presente a cobro, incluso,
como he dicho, hasta un año después de su emisión, si la orden de pa -
go no hubiera sido revocada y hubiera fondos disponibles. Si la solici-
tud de suspensión fuera por causa falsa, ello con llevará una sanción
económica para el peticionante de la suspensión por un im porte equi-
valente al doble del valor facial del cheque, además de la res pon sa -
bilidad penal, según la ley de la materia.
A su vez, es importante tener presente que ni la muerte ni la inca-
pacidad del emitente ocurridas después de la emisión del cheque
invali dan la emisión del cheque. Incluso, la conclusión del contrato de
cuenta corriente que opera con giro de cheques por quiebra, interdic-
ción o por muerte del emitente, solo se producirá después de transcu-
rridos 60 días calendario, contados desde la fe cha de ocurrencia de
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tales hechos debidamente comunicados al banco girado. La declarato-
ria de insolven cia en un proceso concursal que se le siga al emi ten te
que hubiera sido debidamente comunicada al banco girado, origina la
re vocación de los cheques que hubieran sido emitidos hasta la fecha de
pu bli ca ción de di cha declaratoria, aunque no hubiera vencido el plazo
de 30 días an tes referido, para su presentación al pago.
El banco, al efectuar el pago de un cheque, puede exigir que se
pon ga cons tancia de la cancelación, considerándose como tal el endo-
so hecho en su favor por quien cobra el cheque. Dicha constancia es
obligatoria tratándose de che ques girados al portador.
De no existir fondos suficientes, el banco pagará un cheque hasta
donde alcancen los fondos disponibles, dejando constancia de la causa
que motiva la falta de pago total. Si el beneficiario del cheque exige que
se deje constancia, en este caso de pago parcial, de la falta de pago to -
tal, el banco —previo el pago par cial que efectúa y que el beneficiario
está obligado a recibir— consignará la constancia correspondiente, la que
se anotará en el mismo cheque, debiendo el tenedor o beneficiario otor-
gar el respectivo recibo al banco girado que efectúa el pago. Una vez
protestado el cheque por la parte de su valor no pagada, ya no cabe exi-
gir otros pagos parciales, aun cuando no hubiere expirado el plazo de
30 días para su presentación, sino que el beneficiario solo po drá iniciar
las acciones cambiarias respectivas. El banco girado solo podrá pagar el
cheque pro testado o con constancia de su rechazo, siem pre que sea por
su monto total y el plazo de 30 días no hubiere vencido.
Es importante destacar que el banco girado no pagará, conforme al
ar tí culo 212 de la Ley, los cheques girados a su cargo en los siguientes
casos: a) cuan do no existan fondos disponibles; b) cuando el cheque
esté raspado, adul te rado, borrado o falsificado; c) cuando el cheque sea
presentado fuera del pla zo de 30 días señalado y el emitente hubiera
or denado su revocatoria; d) cuan do se hubiere solicitado la suspensión
del pago del cheque, conforme a lo es ta blecido en la Ley; e) cuando
del derecho de quien presenta a cobro el cheque no estuviera legitima -
do como manda la Ley; o si habiéndose consignado la cláu sula “no ne -
gociable”, “intransferible” u otra equivalente, no lo cobrase el be ne fi -
ciario a la orden de quien hubiera sido girado; f) cuando hubiera sido
gi rado el cheque al portador y quien solicite su cobro no se identifique
ni fir me en constancia de su cancelación total o parcial, según sea el
ca so; g) cuan do el cheque fuera cruzado, para abono en cuenta o de
pago diferido u otro es pecial, y no fuera cobrado de acuerdo a lo que
establece la Ley. 
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Si el cheque carece de fondos disponibles, el banco puede protes-
tarlo, siem pre y cuando sea presentado dentro de los 30 días a partir
de la emisión para su cobro, debiendo el banco indicar el motivo, que
se ría la falta de fondos, la fecha y la firma del funcionario. Esta cons-
tancia del banco, equivalente al pro testo, puede ser hecha también a
través de la Cámara de Compensación. Es im portante destacar que el
protesto de un cheque, a diferencia de lo que pres cri bía la Ley anterior,
se hace desde la primera presentación a cobro.
Así como el banco puede negar el pago de un cheque por las razo-
nes an tes indicadas, también incurre en responsabilidad, debiendo re -
sarcir al emi tente por los daños y perjuicios que origine, cuando sin
cau sa justificada se nie gue a pagar un cheque. También responde por
los daños y perjuicios que cause al emitente al pagar un cheque: a)
cuando la firma del emitente es fal sificada; b) cuando sean cheques
impresos en talonarios no autorizados; c) cuando el cheque no reúna
los requisitos exigidos por la Ley en cuanto a su emi sión o transferen-
cia; y, d) en los casos señalados en el artículo 212 de la Ley, antes co -
mentados, con excepción del inciso a) referido al caso de che ques que
hayan sido girados sin tener fondos, debiendo, en ese caso, ser asu mi -
da la responsabilidad exclusivamente por el banco.
Para efectos de lo antes tratado, son de aplicación al cheque, en
cuanto no resulten incompatibles con su naturaleza, las disposiciones
referidas a la letra de cambio.
Además, las acciones cambiarias derivadas del cheque son, al igual
que en otros títulos valores, las siguientes:
• La acción cambiaria directa contra el emitente (obligado princi-
pal) y sus garantes, si los tuviera.
• La acción cambiaria de regreso contra los endosantes y garantes
de es tos.
• La acción cambiaria de ulterior regreso por quien ha cumplido
con el pa go de un cheque en vía de regreso, pudiendo repetir di -
cho pago con tra los demás obligados que hayan intervenido en
el cheque antes que él.
En el artículo 91 de la Ley se indica lo que se puede reclamar de la
per sona contra la que se ejercita la acción cambiaria, tratándose de títu-
los valores a la orden, como el cheque:
• El importe a la fecha de su vencimiento.
• Los intereses compensatorios más moratorios que se hubieren
pac tado; o, en su defecto, los intereses legales a partir de su ven-
cimiento.
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• Es importante aclarar, tratándose de cheques, que siendo man-
datos de pa go a la vista exigibles desde su emisión, salvo el caso
del cheque de pa go diferido, no habiendo propiamente un venci -
miento en ellos, estos se rán exigibles para efectos del cómputo
de intereses desde su pro testo o la obtención de la formalidad
sus titutoria. A su vez, conforme al ar tí cu lo 181 de la Ley, toda es -
ti pulación de intereses inserta en el che que se considera no pues-
ta. Sin embargo, pueden acordarse intereses com pen sa torios y
moratorios que solo se generarán desde el día si guien te a la fecha
de su protesto o de la constancia de su rechazo total o parcial,
apli cable al monto no pagado. En defecto de tal acuerdo, el tene-
dor del cheque no pagado tendrá derecho a los intereses legales.
• Los gastos de protesto o de la formalidad sustitutoria en su caso
y otros originados por la cobranza frustrada, incluidos los costos
y costas ju di ciales o arbitrales, debidamente sustentados, de ha -
berlos. Quien reclama en vía de ulterior regreso, exigirá el reem-
bolso del total de la suma pa ga da, más los intereses correspon-
dientes a dicha suma desde el día en que verificó el pago y los
gastos a que se refiere este inciso c), en su caso.
Las acciones cambiarias en el caso del cheque prescriben:
• A los tres años, a partir del último día del plazo de 30 días de
pre sen ta ción a cobro señalado en esta Ley, la acción directa con-
tra el emitente y sus garantes, si los tuviera.
• Al año, a partir del último día del plazo de 30 días de presenta-
ción a co bro señalado en esta Ley, la acción de regreso contra los
endosantes y/o garantes de estos.
• A los seis meses, a partir de la fecha de pago en vía de regreso,
la ac ción de ulterior regreso contra los endosantes y/o garantes
de estos, an te riores a quien ejercita esta acción. Dentro de este
mis mo plazo debe ejer citarse la acción de repetición que corres-
ponda al garante del emi tente contra este.
CHEQUES ESPECIALES
Después de dar una visión actualizada de la regulación del cheque co -
mo título valor en la Ley de Títulos Valores vigente, es interesante seña-
lar que la Ley dedica el Título Segundo de la Sección Cuarta a los che-
ques especiales, es tableciendo nueve tipos de cheques con este carác-
ter, y la mejor adecuación al pago que quiera hacerse con estos al uti-
lizarlos.
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De esos cheques especiales cuatro de ellos tienen el mismo forma-
to de los cheques comunes, variando tan solo los detalles característi-
cos que cali fican la calidad que revisten y sus efectos; ellos son: el che-
que cruzado, el che que para abono en cuenta, el cheque intransferible
y el cheque certificado; los otros cinco son diferentes en el formato del
cheque común, utilizando un formato propio, tanto en la forma como
en el fondo, aprobado por los bancos con la autorización de la Supe-
rintendencia de Banca y Seguros; ellos son: el cheque de gerencia, el
cheque giro, el cheque garantizado, el cheque de via jero y el cheque
de pago diferido.
A continuación me referiré someramente a cada uno de los cheques
especiales contemplados en la Ley: 
• Cheque cruzado.- Se caracteriza por el trazo en el anverso del
che que, con el formato común, de dos líneas paralelas; pudien-
do ser el cru za miento general cuando solo constan las líneas pa -
ralelas o entre ellas ade más la palabra banco; o cruzamiento es -
pecial cuando entre las líneas paralelas se indica el nombre de
de terminado banco. De lo dicho, todo che que con cruzamiento
ge neral podría ser convertido en cheque con cru zamiento espe-
cial, pero un cheque cruzado especial no puede con ver tirse en
cheque cruzado general.
Estos cheques se emiten con el propósito de ser cobrados por
in termedio de un banco, dándose el encargo de cobranza a cual-
quier banco cuando se trata de un cruzamiento general y solo al
banco indicado en las líneas paralelas en el caso del cruzamien-
to especial. 
La tarjadura del cruzamiento o del nombre del banco desig-
nado en el cru zamiento anula los efectos cambiarios del cheque.
• Cheque para abono en cuenta.- El emitente, al igual que el tene-
dor de un cheque, puede prohibir su pago en dinero efectivo y
por caja, in ser tan do en el anverso del título la cláusula “para
abono en cuenta”. El ban co girado solo debe atender el pago
mediante el abono del importe del cheque en la cuenta señalada
y de la que además sea titular o co ti tu lar el último tenedor. Este
abono equivale al pago. Por lo antes se ña la do, en principio el
banco girado no está obligado a acreditar el cheque si no con re -
fe rencia a quien tenga cuenta corriente u otra cuenta con él.
La tarjadura de esta cláusula anula los efectos cambiarios del
cheque en mención.
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• Cheque intransferible.- Cuando se indica en un cheque la cláusu -
la “in trans ferible”, “no negociable”, “no a la orden” u otra equiva -
lente, el che que solo debe ser pagado a la persona en cuyo favor
se emitió, o, a pe dido de ella, puede ser acreditado en su cuen-
ta corriente u otra cuenta de la que sea su titular; admitiéndose
so lo el endoso a favor de ins ti tu cio nes bancarias para el efecto
de su cobro.
El banco girado que pague un cheque que contenga esta cláu-
sula a per so na distinta del legitimado a cobrarlo o del banco en -
dosatario, res pon de del pago efectuado.
Esta cláusula puesta por el endosante surte los mismos efec-
tos respecto al endosatario.
Los endosos puestos contra esta prohibición legal se conside-
ran no he chos. Sin embargo, la tarjadura de esta cláusula anula
los efectos cam bia rios del cheque.
• Cheque certificado.- Los bancos están facultados para certificar, a
pe di do del emitente o de cualquier tenedor, la existencia de fon-
dos dis po ni bles para cancelar el cheque, siempre que no se haya
extinguido el plazo de 30 días para su presentación a cobro.
Cuando el banco pone la certificación en el cheque, este debi-
ta la can ti dad respectiva de la cuenta del emitente. Este tipo de
che ques no puede ser al portador ni la certificación del banco
puede ser parcial.
Efectuada la certificación, esta rige por el número igual de días
a los que falten para que venza el plazo legal de 30 días para la
pre sentación del cheque a cobro, asumiendo el banco girado du -
rante dicho plazo des de la certificación responsabilidad solidaria
de pagar el cheque. Vencido di cho plazo, quedará automática -
men te sin efecto la certificación y toda res ponsabilidad derivada
de esta para el banco, debiendo este acreditar nue vamente en la
cuenta corriente del emitente la cantidad que hubiera retirado
para destinarla al pago del cheque.
En el caso del cheque certificado, la Ley autoriza a que el tene-
dor del che que ejercite la acción cambiaria correspondiente, única -
mente contra el emitente, quien mantendrá su calidad de obligado
principal y/o contra los obligados solidarios que hubieren, siempre
que sea previamente pro tes tado o se obtenga la constancia pues-
ta por el banco de no pago por fal ta de fondos, dentro de los ocho
días siguientes a la caducidad de la certificación.
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• Cheque de gerencia.- Los bancos pueden emitir cheques de ge -
rencia a cargo de sí mismos, firmándolos los funcionarios o apo-
derados au to ri za dos, para ser pagados en cualquiera de sus ofici -
nas en el país, e in clu so con expresa indicación de ellos en el
mis mo cheque, podrán ser emi tidos también para ser pagados en
sus oficinas del exterior. Los cheques de gerencia son transferi-
bles por endoso, salvo cláusula en contrario, y no pueden ser gi -
rados a favor del propio banco ni al portador.
• Cheque giro.- Se le denomina también “giro bancario”. Es el tipo
de che ques emi tidos por los bancos a su propio cargo, con la
cláu sula “che que giro” o “giro bancario”, solo a la orden de deter-
minada persona. No son trans fe ribles por endoso, sin que para
ello se requiera de cláusula es pecial. Son pagaderos en plazas u
oficinas propias de la empresa emi sora y/o  en la de sus corres -
pon sales, señalada al efecto en el mismo título, ubi ca da en plaza
distinta a la de su emisión.
• Cheque garantizado.- Es el cheque con provisión de fondos ga -
ran ti zados, en formatos especiales y en papel de seguridad, que
contienen la denominación de “cheque garantizado”. Deben ser
emitidos a favor de persona determinada, no pudiendo ser gira-
dos al portador. En ellos se señala una cantidad máxima por la
que el cheque garantizado puede ser emitido; o contienen una
cantidad impresa en el mismo título. Estos che ques son garantiza -
dos por el propio banco, teniendo esta garantía los mismos efec-
tos cambiarios que el aval.
• Cheque de viajero.- El cheque de viajero o de turismo es emitido
por un ban co a su propio cargo, para ser pagado por él o por los
corresponsales consignados en el título, en el país o en el extran-
jero. El que reciba un che que de viajero de su tenedor, además
de verificar la identidad per so nal de este, está obligado a cercio-
rarse de que la firma del endoso que se rá puesta en su presen-
cia, guarde conformidad con la que aparezca en el mismo che-
que, puesta al tiempo de su emisión. El cheque de viajero in dica
en su contenido literal el valor monetario que representa.
• Cheque de pago diferido.- El cheque de pago diferido condiciona
su pa go a que transcurra el plazo señalado en el mismo cheque,
que no podrá ser mayor a 30 días desde su emisión, fecha en la
que el emitente debe tener fondos disponibles. Todo plazo ma -
yor se reduce a 30 días. Debe con tener la denominación de “che-
que de pago diferido” y la fecha desde la que procede ser pre-
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sentado para su pago, momento a partir del cual re gi rán las dis-
posiciones contenidas en la Ley para los cheques co mu nes, entre
otras la obligación del tenedor del cheque de presentarlo a co bro
den tro del plazo legal de 30 días. Si se hace antes de la fecha pre -
vis ta para su presentación a cobro, será rechazado por el banco
girado, sin que tal rechazo origine su protesto o formalidad sus-
titutoria, ni dé lugar a responsabilidad o sanción alguna para el
emitente.
Concluyo así esta síntesis sobre los cheques especiales que contem-
pla la Ley, no sin antes precisar que no requieren de protesto el che-
que de ge ren cia, el cheque giro, el cheque garantizado ni el cheque de
viajero.
Finalmente, antes de terminar estos comentarios sobre el tratamien-
to del cheque en la actual Ley de Títulos Valores, creo importante refe-
rir que desde ha ce muchos años existe la preocupación por el estable-
cimiento de normas uni formes sobre cheques en los distintos países. Al
respecto se han celebrado va rios congresos en que se ha tratado el te -
ma, siendo evidente que al igual como ocurre en el caso de las letras
de cambio y los pagarés, tratándose de los cheques, por las facilidades
ac tuales en el comercio internacional, se hace ca da vez más necesaria
la uniformidad en las disposiciones legales sobre estos tí tulos valores
en los distintos países.
JORGE LUIS RAMÍREZ ZEGARRA 421
INTRODUCCIÓN
Muchos son los autores que, como Rayport, destacan la importancia
que actualmente tiene Internet en los diversos campos de la vida huma-
na, particularmente en la economía:
Internet ha transformado la economía mundial. Cambia de manera
radical la forma en que la gente vive, aprende, trabaja, juega y con-
sume; y en el centro de esta revolución se encuentra la tecnología,
que ha pasado de la “trastienda al frente”. En especial la relación en-
tre el cliente y la empresa ha cambiado notablemente [y también la
relación entre el ciudadano y el Gobierno]. El efecto que tiene Inter-
net en los negocios es equiparable a innovaciones que transforma-
ron no sólo un sector de negocios, sino todos.1
Internet promueve el uso generalizado de la información para reali-
zar negocios electrónicos entre empresas y ciudadanos en la red así co-
mo en las relaciones con el Gobierno en un entorno digital. La regula-
ción de Internet, tanto en el ámbito de los negocios electrónicos como
en el del gobierno digital, es necesario analizarla partiendo de la reali-
dad y del marco legal aplicable.
En Internet es importante la regulación, que implica la armonización
de legislaciones, la legislación específica y los tratados y convenios in-
ternacionales sobre la materia; pero en Internet también es importante
la autorregulación, que comprende tanto los códigos de conductas, las
condiciones de uso de las páginas web, la política de privacidad, las
normas generales de contratación y los contratos de adhesión.
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Derecho de negocios electrónicos
en Internet
Julio Núñez Ponce
1 RAYPORT, Jeffrey F. et al. E-Commerce. México D.F.: McGraw-Hill, 2002, p. 4.
El derecho informático tiene por objeto resolver los problemas ju rí -
dicos que plantea el uso de la informática, aplicando para ello los pro-
pios métodos jurídicos y los enfoques de sistemas existentes. Así, el mé -
todo sistémico permite el tratamiento de los temas jurídico-informáticos
en forma coherente e integral. 
El derecho informático implica un estudio sistemático tendiente a
dar respuesta, desde la perspectiva del jurista, a las interrogantes que
plan tea la sociedad informatizada; esta disciplina es dinámica, con ten -
den cias a la globalización de sus principales instituciones jurídicas.
En el presente artículo partimos de la realidad peruana en la re gu -
la ción y autorregulación de Internet, para luego encontrar elementos
co mu nes al ciberespacio y la regulación propia del derecho informá ti -
co, planteando la existencia del derecho informático empresarial en el
ci ber es pacio como un derecho de los negocios electrónicos en Internet.
DERECHO INFORMÁTICO EMPRESARIAL O DERECHO DE LOS NEGOCIOS
ELECTRÓNICOS
Los problemas ju rí dicos que originan Internet, el ciberespacio o la in -
for má tica, las nue vas tec nologías de información, son materia de es tu -
dio del derecho in for má ti co, uno de los conocimientos jurídicos de ma -
yor actua li dad y proyección, con incidencia en todas las actividades hu -
manas en las que se utilizan dichas tecnologías; y su solución eficaz po -
sibilita la ma yor aceptación y confianza del ciudadano en los negocios
electrónicos que se realizan en Internet.
En torno al tema, Lessig se plantea algunas interrogantes: “A la ho -
ra de cons truir una [re gu lación y autorregulación] para el ciberespacio
nos encontramos con las mis mas cuestiones que en el espa cio real…
Ya estamos batallando con la sus tancia: ¿el ciberespacio ga ran tizará la
pri va cidad o el acceso?, ¿pre ser vará un espacio para la libertad de ex -
presión?, ¿facilitará un comercio ver daderamente libre y abierto?”.2
El derecho empresarial incluye los aspectos relativos a la empresa
co mo centro de imputación jurídica, y a nuestro parecer debe incluir
tam bién los problemas relativos a la informática con incidencia empre-
sarial, dando origen al derecho informático empresarial o derecho de
los nego cios electrónicos.3
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2 LESSIG, Lawrence. El Código y otras leyes del ciberespacio. Madrid: Taurus, 2001, p. 27.  
3 Cf. NÚÑEZ PONCE, Julio: “Derecho empresarial informático en Internet y el uso de la mi -
croforma di gital”. Ponencia presentada en el VII Congreso Iberoamericano de  Derecho 
En un mundo globalizado, que busca construir la sociedad de la in -
for mación, las empresas, para ser competitivas, tienden a convertirse en
em presas e-business, es decir en empresas que realizan negocios elec -
tró nicos.
Los negocios electrónicos o e-business son, en palabras de Aparicio
Garrido, una 
... oportunidad para recrear, reinventar y redefinir [utilizando medios
electrónicos] las relaciones con los clientes, empleados y/o so cios
(…) es la forma en que se están realizando los negocios hoy y cómo
se ha rán mañana (…) es un componente de las estrategias de las
com pañías que afecta su tecnología, procesos, relaciones.4
Entre las estrategias de los negocios electrónicos está el co mer cio
elec trónico; pero el e-business es más amplio, es la forma de rein ven -
tar electrónicamente todas las fases del negocio donde se pueda crear
va lor. Incluye el planeamiento de la producción, la relación con el
clien te, la ges tión de la cadena de suministros, las finanzas, el marke-
ting, las re laciones laborales y todos los componentes del negocio, vis-
tos con un cri terio sistémico.
Ya no es la empresa tradicional sino la em pre sa e-business la que de -
be ser regulada en forma coherente e integral. Así, el derecho in for má -
tico aplicado al ámbito empresarial digital se convierte en el derecho de
los negocios electrónicos.
El contenido del derecho de los negocios electrónicos o derecho in -
formático empresarial in clu ye los si guien tes te mas: la pro tección de da -
tos personales e identificación en Internet de los ne go cios elec trónicos,
los actos jurídico-electrónicos para la realización de negocios, la uti li za -
ción de las firmas electrónica y digital, la inter me dia ción digital, el ter -
ce ro neutral, la certificación cruzada. Asimismo, sobre la prueba del do -
cu mento informático (microforma digital) en el ámbito empresarial, los
tí tulos valores digitales y los delitos informáticos em pre sa riales. 
Por otro lado, existen otros temas que consideramos también deben
ser incluidos, como: nombres de dominio, tributación del comercio
elec trónico, protección al consumidor y competencia desleal en el co -
mer cio electrónico, formación de joint ventures y alianzas estratégicas
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e Informática. Uni ver si dad de Lima, 24 al 29 de abril del 2000 y publicada en Derecho e
informática. Lima: Editora Perú, 2000, p. 486.
4 APARICIO GARRIDO, Paulino: “La transformación de una empresa tradicional en una em -
presa e-business”. Revista de Contratación Electrónica 29. Julio-agosto del 2000, p. 12.
a través de Internet. Del mismo modo, transferencia de tecnología y
know-how a tra vés de Internet, teletrabajo, régimen legal laboral en In -
ternet, estrategias le gales del e-business, derecho informático empresa-
rial y comercio elec tró nico en un contexto internacional, Uniform Com-
puter Transaction Act (UCITA), de Estados Unidos, leyes modelos de
Uncitral (co mer cio elec tró nico y firma electrónica), Convención Euro-
pea sobre Delitos In for má ticos y las directivas de la Unión Europea so -
bre comercio electrónico.  
Estas ideas fueron expuestas en el I Congreso Internacional de De -
re cho de Negocios Electrónicos y Gobierno Digital: Un Paso Adelante
en Derecho Informático, realizado en la Universidad de Lima, el 26 y
27 de abril del 2004, donde planteamos esta perspectiva jurídico-in for -
mática en el ámbito empresarial, y que hemos consolidado en el curso
de Gestión de Negocios Electrónicos que dictamos en la Maestría de
Derecho Em pre sa rial de la Universidad de Lima a partir del 2004. Cree -
mos que este tema guarda coherencia con la evolución de nuestro pen-
samiento. En 1990 in cluimos temas de derecho in for mático en el curso
de Informática Jurídica, y en 1995, al dictar el curso de Derecho In for -
mático, nos convertimos en la primera universidad en el país en incluir-
lo en sus planes de estudio, de mos trando nuestro liderazgo en esta ra -
ma de la especialidad.
En este orden de razonamiento, creemos que al celebrarse los 25
años de creación de la Facultad de Derecho, el tema del derecho de ne -
gocios electrónicos debía ser incluido en este libro de homenaje, por
cuanto en el ámbito jurídico-informático la Universidad de Lima man -
tie ne siempre el liderazgo en nuestro país, a la par que las mejores uni -
ver si dades de Iberoamérica y del mundo.
LA SOCIEDAD DE LA INFORMACIÓN Y LOS NEGOCIOS ELECTRÓNICOS
La sociedad de la información es definida como “un sistema eco nó mi -
co y social donde el conocimiento y la información constituyen fuentes
fun damentales de bienestar y progreso, que representa una oportuni-
dad pa ra nuestros países y sociedades”.5 En la sociedad de la informa-
ción to das las personas, sin distinción, tienen el derecho y la capa cidad
de ac ce der y brindar información utilizando las tecnologías de in for ma -
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5 Declaración de Bávaro, en el marco de la Conferencia Ministerial Regional Preparatoria
de América y el Caribe para la Cumbre Mundial de la Sociedad de la Información. Repú-
blica Dominicana, febrero del 2003.
ción y co mu nicaciones (TIC). El ciudadano puede contratar y rea lizar
sus negocios electrónicos en un mercado virtual cada vez más cre cien -
te, dis mi nuyendo así la brecha digital, es decir la diferencia entre quie-
nes tienen acceso a las tecnologías digitales y quienes no lo tienen, con
lo cual se podrán rea lizar con tratos y actos personales en la vida dia ria
y empresarial, en un en torno elec trónico, lo que permite el desarrollo
sos tenido de los negocios elec tró ni cos y, por tanto, de su regulación
jurídica.
El derecho de los negocios electrónicos, como un derecho in for má -
ti co empresarial dentro del avance de la sociedad de la información,
llega a tener una creciente preponderancia que justifica su existencia.
Es tal la im portancia alcanzada que recientemente se celebró la Cum-
bre Mun dial de la So ciedad de la Información (CMSI), en la que se ana-
lizó la ne ce si dad de construir la sociedad de la información como un
desafío global para el nuevo milenio, y donde el derecho aplicado a los
negocios elec tró nicos también tendrá un papel fundamental.
La Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Información se de sa rro
lló en dos fases. La primera tuvo lugar en Ginebra, acogida por el go -
bier no de Suiza, del 10 al 12 de diciembre del 2003. En ella 175 países
adop taron una Declaración de Principios y Plan de Acción. La segunda
fase tuvo lugar en Túnez, del 16 al 18 de noviembre del 2005.
Entre los con cep tos contenidos en los principios y planes de acción,
adoptados en la Cum bre Mundial de la Información (en sus dos fases),
se encuentran los si guientes:
• Las tecnologías de información y comunicaciones (TIC) tienen in -
men sas repercusiones en prácticamente todos los aspectos de
nues tras vidas. El rápido progreso de estas tecnologías brinda
opor tu ni da des sin precedentes para alcanzar niveles más eleva-
dos de desa rro llo.
• Las TIC deben considerarse un medio y no un fin en sí mismas.
En condiciones favorables, estas tecnologías pueden ser un ins -
tru men to eficaz para acrecentar la productividad, generar creci-
miento eco nó mico, crear y fomentar empleos, así como mejorar
la calidad de vida de todos. Pueden, además, promover el diálo-
go entre las per so nas, las naciones y las civilizaciones.
• El Estado de derecho, acompañado por un marco de política y
re gla mentación propicio, transparente, favorable a la competen-
cia, tec nológicamente neutro, predecible y que refleje las reali-
dades na cionales, es insoslayable para construir una sociedad de
la infor ma ción centrada en la persona. Los gobiernos deben in -
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ter venir, se gún proceda, para corregir los fallos del mercado,
man tener una com pe tencia leal, atraer inversiones, intensificar el
desarrollo de in fra es truc tura y aplicaciones de las TIC, aumentar
al máximo los be ne fi cios económicos y sociales, atendiendo las
prio ridades nacionales.
• Un entorno internacional dinámico y propicio, que favorezca la
in versión extranjera directa, la transferencia de tecnología y la
coo pe ración internacional, sobre todo en las esferas de las finan-
zas, la deu da y el comercio, así como la participación plena y efi-
caz de los países en desarrollo en la toma de decisiones a esca-
la mundial, son complementos fundamentales a los esfuerzos de
desarrollo na cio nal relacionados con las TIC. Una conectividad
mundial más ase qui ble contribui ría, de manera apreciable, en es -
tos esfuerzos en ca mi nados al desarrollo.
• Las TIC son un importante factor que propicia el crecimiento, ya
que mejoran la eficacia e incrementan la productividad, espe cial -
men te en las pequeñas y medianas empresas (pymes). Por esta
ra zón, el desarrollo de la sociedad de la información es importan -
te para lograr un crecimiento económico general en las econo -
mías de sa rrolladas y en vías de desarrollo. Se debe fomentar la
me jora de la productividad por medio de las TIC y la aplicación
de la in no va ción en todos los sectores económicos. La distribu-
ción equitativa de los beneficios contribuye a la erradicación de
la pobreza y al desarrollo social.   
Es en este contexto que, por iniciativa de la Presidencia del Con sejo
de Ministros, se forma la Comisión Multisectorial para el Desarrollo de
la Sociedad de la Información (Codesi), que ha aprobado y publicado
el Plan de Desarrollo de la Sociedad de la Información en el Perú. En
este documento se afirma que: 
... las políticas y estrategias necesarias para lograr el desarrollo de la
in fraestructura en el marco de la Sociedad de la Información deben
to mar en cuenta no sólo la promoción de nueva infraestructura y su
uso efi ciente, sino también asegurar que la comunidad se encuentre
en con di ciones de acceder a ella, a fin de que se desarrolle de forma
sos te ni ble una libre y leal competencia que fomente la inversión en
servicios públicos de telecomunicaciones.6
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Debe tenerse en cuenta que en el Perú se requiere de un plan que
oriente la acción para aprovechar plenamente las TIC para el desarro-
llo en la empresa dentro de la sociedad de información, y, en especial,
de las pequeñas y medianas empresas, permitiendo que los negocios
electró ni cos sean una realidad y por tanto su regulación jurídica se for-
talezca.
Una forma de realizar los negocios electrónicos en el ámbito em pre -
sarial es la de fomentar y propiciar los contratos vía internet, ge ne ran -
do con fianza y seguridad, tanto jurídica como técnica. Al respecto, Me -
néndez Mato opina que: “Una ventaja fun da mental del uso de Internet
es que permite agilizar la conclusión de contratos entre partes física-
mente no presentes gracias a la celeridad del sistema, lo que le con-
vierte en un medio de comunicación idóneo para la conclusión de los
de nominados contratos a distancia”.7
En el Perú, los contratos vía internet que permitan realizar negocios
electrónicos tienen regulación aplicable tanto en el Código Civil como
en la Ley de Firmas y Certificados Digitales (Ley 27269). Pero para que
los negocios electrónicos se realicen por la vía contractual, por parte de
las per sonas y las em pre sas, requieren tener a disposición suficientes
ac cesos a Internet. En nues tro país el principal acceso a la red es a tra -
vés de las ca bi nas públicas, por lo que su adecuada regulación es  im -
portante.
LOS NEGOCIOS ELECTRÓNICOS Y LAS CABINAS PÚBLICAS DE ACCESO
A INTERNET
Las cabinas públicas de Internet permiten un acceso y uso de la red por
la población y las medianas y pequeñas empresas, en los distintos lu ga -
res geográficos del Perú. Como señala Cubas, “Para muchos, las ca bi nas
pú bli cas de Internet son el gran aporte peruano a favor de la expan sión
de In ternet; el modelo ideal... para acabar con la brecha digital”.8
El modelo de cabinas públicas supera tres barreras de acceso a In -
ternet: en cuanto infraestructura, al ser lugares públicos los costos son
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8 CUBAS, María Antonieta: “Cabinas públicas: Evolución de un modelo hecho en Perú”.
PCWorld. Año 11, núm. 285. Lima, 27 de noviembre del 2002, p. 24.
me nores por ser a escala; en lo referente a educación, cada cabina se
con vier te en un aula de Internet, donde —de manera “gratuita”— se gene-
ra una cultura de Internet: los usuarios pueden recibir cursos a todo ni -
vel y con vertirse, a su vez, en educadores de otras personas; en lo que
respecta a la relevancia de contenidos, las cabinas públicas se convier-
ten en una antena de la demanda que permite sistematizar la informa-
ción necesaria con esta finalidad, generando grupos de investigación
que detectan los contenidos y promueven su uso y mejora paulatina.  
Debe tenerse en cuenta, como señala Bermúdez, que:
... el Perú tiene uno de los menores porcentajes de computadoras
per cá pita, pero a la vez es el país de América Latina con uno de los
por cen tajes más altos de usuarios de Internet, y eso es gracias a las
ca binas pú blicas. Setenta por ciento del tráfico de Internet en el Perú
es por ca bi nas y estas están dispersas geográficamente de manera
uniforme. Hoy se puede encontrar cabinas en todos los departamen -
tos y prácticamente en cualquier capital de distrito.9
En cuanto a la protección de los menores de edad, la Ley 28119 es -
ta blece:
Artículo 2.- (...) Los propietarios o aquellas personas que tienen a su
cargo la ad mi nis tra ción de establecimientos de cabinas públicas que
brindan ser vicios de ac ce so a Internet, están obligados a que los me -
nores de edad que concurran a sus establecimientos no tengan acce-
so a páginas web de contenido y/o in formación pornográfica que
atenten contra su integridad moral o afecten su intimidad personal y
familiar, bajo responsabilidad.
El cumplimiento de esta obligación se hará efectiva mediante la ins -
ta lación de navegadores gratuitos, la adquisición de software espe-
cial de filtro y bloqueo o a través de cualquier otro medio que tenga
como efecto impedir la visualización de las citadas páginas. Asimis-
mo, deberá colocar en lugar visible la ad ver ten cia correspondiente.10
(Las cursivas son del autor)
430 DERECHOS DE NEGOCIOS ELECTRÓNICOS EN INTERNET
9 BERMÚDEZ, Pablo. “Un canal valioso” (entrevista). PCWorld Año 11, núm. 285. Lima, 27
de no viembre del 2002, p. 28.
10 Ley 28119, Ley que Prohíbe el Acceso a Menores de Edad a Páginas Web de Contenido
Pornográfico. El Peruano. Separata de Normas Legales. Lima, 13 de diciembre del 2003,
p. 257050.
La ley citada indica, además, que “las municipalidades, en coor di na -
ción con la Policía Nacional, fiscalizarán su cumplimiento. Asi mis mo,
las municipalidades, de acuerdo a sus atribuciones, im pon drán las san -
ciones que correspondan”.
De conformidad con la Ley Or gánica de Municipalidades (Ley
27972), debe considerarse que:
• La al cal día es el órgano ejecutivo del gobierno local. El alcalde
es el re presentante legal de la municipalidad y su máxima auto-
ridad administrativa.
• El concejo municipal está conformado por el alcalde y los regido -
res que establece la ley. Tiene funciones normativas y fiscaliza-
doras, que incluye la aprobación de ordenanzas y acuerdos.
• Son atribuciones del alcalde dictar decretos y resoluciones de al -
cal día, con sujeción a leyes y ordenanzas. 
Es en el nivel de ordenanzas, decretos y resoluciones municipales
que, conforme a la Ley 28119, las municipalidades de los distintos dis -
tri tos del país deben dar disposiciones sobre la aplicación de esta nor -
ma ge ne ral que regula la actividad de las cabinas públicas de acceso a
Internet. Lo que implica que haya, en lo posible, criterios comunes, por
cuanto si se regula en forma incoherente o contradictoria se atentaría
contra su es ta bi lidad y funcionamiento.
Más aún, la Ley Orgánica de Municipalidades establece que
... las nor mas municipales son de carácter obligatorio y su incumpli-
miento aca rrea las sanciones correspondientes. Las sanciones pue-
den ser de multa, suspensión de autorizaciones o licencias, clausu-
ra, decomiso, retención de productos y mobiliario, retiro de ele-
mentos antirreglamentarios, entre otras.11
Una sanción aplicada sin criterio uniforme o de manera no propor -
cional puede causar perjuicio a las cabinas públicas, que generalmente
son pequeñas empresas creadas por iniciativa privada. Con si de ra mos
que en el Reglamento de la Ley 28119 sobre cabinas públicas de acce-
so a In ternet deben incluirse lineamientos imperativos que deben ser
cum plidos por todos los municipios del país, entre los que podemos
pro poner los si guientes:
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• La obligación de llevar un registro en cada cabina pública de ac -
ce so a Internet, donde se registre el número del Documento Na -
cio nal de Identidad (DNI) de cada usuario de cada computador,
pre ci san do el terminal de computador utilizado con su dirección
IP, así co mo la hora de inicio y de término. Cabe señalar que en
el Perú se ha comenzado el proceso de entregar DNI también a los
me nores de edad, con lo cual el propietario de la cabina pú blica
po dría iden ti ficar al usuario, para limitar su responsabilidad en
cuanto a con te ni dos ilícitos en la red, que por la Ley 28119 se le
atri bu ye.
• La limitación de responsabilidad del propietario de cabinas pú bli -
cas de acceso a Internet en cuanto este pueda probar que ha
cum pli do con instalar los software que contienen filtros y que ha
tomado las medidas tecnológicas necesarias y publicado en su lo -
cal los avisos pertinentes, conforme a ley.
• Que las sanciones sean proporcionales y que estén claramente
de li mitados los recursos impugnativos y designados los órganos
de re solución de conflictos, que sería recomendable que utilicen
do cu men tos electrónicos y firmas digitales dentro de un proceso
admi nis tra tivo telemático.
LOS NEGOCIOS ELECTRÓNICOS Y LA RESPONSABILIDAD LEGAL EN LA RED
Generalmente los sitios de Internet con mayores porcentajes de ac ce so,
cualquiera que sea su modelo de negocios, tienen algunas de estas ca -
racterísticas:12
• En cuanto al contenido, la información es útil, variada y actual.
En el caso de las cabinas públicas de acceso a Internet en base a
en cues tas pueden determinarse las páginas web con mayor acce-
so, sus principales cualidades y ventajas, información que puede
su mi nis trarse electrónicamente a los administradores de estas pá -
ginas pa ra que mejoren continuamente; con lo cual el propieta-
rio de ca bi na pública asume una función y una responsabilidad
de coadyuvar en el mejoramiento de los contenidos. 
• Son utilizadas para el comercio, que implican contratos entre em -
pre sas y/o consumidores. En la red pueden realizarse tanto con tra -
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tos informáticos como contratos electrónicos; la responsabili dad ci -
vil en este contexto es contractual, pero deben considerarse ele -
men tos para delimitar la responsabilidad penal, administrativa y
funcional que pueden originarse también en estos contratos. 
• Se promueve una comunidad, que es un lazo que une a todos los
par ticipantes, basada en intereses, afinidades, ideología u otros
va lo res. Esta comunidad debe tener normas que la autorregulen
a fin de evitar excesos, y que estén en concordancia con la legis-
lación vi gente, para evitar o limitar, por ejemplo, los casos de di -
fa mación por Internet, los acosos sexuales en la red, el uso y co -
mu nicación indebida de obras protegidas por el derecho de autor
(música, soft ware, datos, fotografías), el ejercicio ilegal de profe -
sio nes (me di cina, derecho, ingeniería, arquitectura). Los gestores
o adminis tra dores de comunidades en la red también adquieren
responsabilidad y esta debiera tener un correlato legal, para evi-
tar que se utilicen las comunidades en forma distinta a la que de -
be ser su finalidad natural: de uso correcto de la red.  
• Se divulga su uso con rapidez, con un modelo de propagación
in me diata y económica. Se utilizan distintas tecnologías para rea-
lizar esta actividad, que van desde cliente servidor, pero también
inclu yen otras modalidades de intercambio de archivos electróni-
cos, que a veces vulneran derechos de propiedad intelectual. El
uso y pro pa ga ción rápida de datos en la red debe resguardar de -
rechos como el de intimidad, honor, reputación; los derechos de
autor, las marcas, los nombres comerciales, el derecho de identi-
dad, la denominación de origen. 
• Se consigue la continuidad necesaria para generar confianza y
cons truir comunidad. Mientras más crece la comunidad en el ci -
ber es pacio puede agrupar personas de distintas nacionalidades y,
por tan to, de distintas legislaciones. Es necesario armonizar las le -
gisla cio nes con el fin de que permitan que los problemas jurídi-
co-informáticos sean tratados coherentemente y que las res pon -
sa bi li da des que originan sean equivalentes. 
• Se hace el matching, que es el aprovechamiento de una buena
can tidad de usuarios bien conocidos para generación de tran sac -
ciones entre parejas o grupos. Pero esta actividad debe realizar-
se sin trans gre dir derechos como el de la privacidad y evitando
producir des pués spam o correos electrónicos no solicitados.
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•  Se prestan servicios adaptados al tipo de usuario y de transacción,
para lo cual la información debe tender a ser personal y reflejar
las ne cesidades del usuario.
• Existe motivación para que haya la necesidad del público de re -
tor nar frecuentemente al sitio. Esta se origina de los resultados
que ob tie ne al acceder al sitio web y que estos estén acordes con
sus expec ta tivas.
• Se construye una base de datos para materializar el conocimien-
to del mercado, de los distintos aspectos por considerar, para
des pués sistematizar el conocimiento y sean utilizados adecuada-
mente en el negocio que se va a realizar.
Dentro de estas características de los negocios electrónicos con éxito
debe tenerse en cuenta la opinión de Brenna, quien sostiene que:
... la existencia de Internet y las tec no lo gías e instrumentos que ella
importa ha generado peligros agregados a los conocidos, para los
bie nes que pre ten den protegerse (...) siendo conscientes las autori-
dades han empezado a im poner criterios en el nuevo ámbito de
desarrollo que instaura la Red.13
Estos nuevos criterios van surgiendo paulatinamente, como por
ejem plo la Convención Europea de Delitos Informáticos, que actual-
mente cuenta con 37 países miembros (33 de Europa, y los otros cua-
tro son Estados Uni dos, Canadá, Japón y Sudáfrica), donde se estable-
cen criterios co mu nes para la investigación y persecución de los deli-
tos informáticos, la pre ser va ción de la evidencia digital, la cooperación
mutua entre los estados para evitar la impunidad en materia de delitos
informáticos. De esta manera se puede advertir cómo van surgiendo
instrumentos jurídicos internacio na les, que delimiten responsabilidades
y coadyuven a una regulación eficaz de la red.
LA REGULACIÓN DEL CORREO ELECTRÓNICO COMERCIAL NO SOLICITADO
(SPAM) 
Las fórmulas utilizadas en la regulación internacional sobre este te ma
son los modelos inclusivos (Opt-out) y el modelo excluyente (Opt-in).
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El modelo Opt-in supone que el spam está prohibido per se y es por
ello que se requiere del consentimiento previo del destinatario pa ra po -
der en viar un mensaje publicitario. Australia y la Unión Europea han
op tado por in cluir en sus legislaciones la fórmula Opt-in. Por el contra -
rio, el modelo Opt-out supone que los mensajes pueden ser enviados a
cualquier per so na, con excepción de aquellas que han manifestado ex -
presamente su vo lun tad de no recibir dichos mensajes. Estados Unidos,
Corea del Sur y Co lombia han empleado este sistema.14 El legislador
peruano ha optado por aplicar la fórmula Opt-out cuando promulgó la
Ley 28493.
En este sentido, la Ley 28493 regula el uso del correo electrónico co -
mercial publicitario o promocional no solicitado (spam), sin perjuicio
de la aplicación de las disposiciones vigentes en materia comercial so -
bre publicidad y protección al consumidor por un lado y los del ámbi-
to penal por otro, en lo que fuera aplicable. Reconoce como derechos
de los usua rios de correo electrónico los siguientes:
• Rechazar o no la recepción de correos electrónicos comerciales.
• Revocar la autorización de recepción, salvo cuando dicha auto ri -
za ción sea una condición esencial para la provisión de servicio
de co rreo electrónico.
• Que su proveedor de correo electrónico cuente con sistemas o
pro gramas que filtren los correos electrónicos no solicitados.
La ley anti-spam peruana en comentario establece que todo correo
electrónico comercial, promocional, originado en el país, para no ser
con si derado ilegal, debe contener:
• La palabra “publicidad” en el campo del ‘asunto’ (subject) del
men saje.
• Nombre o denominación social, domicilio completo y dirección
de correo electrónico de la persona natural o jurídica que emite
el men saje.
• La inclusión de una dirección de correo electrónico válido y acti-
vo de respuesta a la cual el receptor pueda enviar un mensaje pa -
ra no tificar su voluntad de no recibir más correos no solicitados,
o la in clu sión de otros mecanismos —basados en Internet— que
permitan al receptor manifestar su voluntad de no recibir mensa-
jes adicionales. 
JULIO NÚÑEZ PONCE 435
14 Véase Unión Internacional de Telecomunicaciones (UIT). “Análisis comparativo de la le -
gislación so bre spam”. Documento de trabajo. Junio del 2005.
Asimismo, el correo electrónico comercial no solicitado será con si -
de rado ilegal en los siguientes casos:
• Cuando contenga nombre o información falsos orientados a no
iden tificar a la persona natural o jurídica que transmite el men -
saje.
• Contenga información falsa o engañosa en el campo del asunto
(subject), que no coincida con el contenido del mensaje.
• Se envíe o transmita a un receptor que haya formulado el pedi-
do para que no envíe dicha publicidad, luego del plazo de dos
(2) días.
LA RESPONSABILIDAD LEGAL EN INTERNET EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO
PERUANO
La Ley 27444,15 con respecto a la responsabilidad de la ad mi nis tra ción
pública y del personal a su servicio, establece lo siguiente:
• Los administrados tendrán derecho a ser indemnizados por las
en ti da des de toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes
o de re chos, salvo en casos de fuerza mayor, siempre que el per-
juicio sea consecuencia del funcionamiento de la administración.
• Las autoridades y personal al servicio de las entidades, indepen -
dien te mente de su régimen laboral o contractual, incurren en fal -
ta ad mi nistrativa en el trámite de los procedimientos administrati -
vos a su cargo y, por ende, son susceptibles de ser sancionados
ad mi nis tra tivamente con amonestación, suspensión, cese o desti-
tución, aten diendo a la gravedad de la falta, la reincidencia, el da -
ño cau sa do y la intencionalidad con que hayan actuado, entre
otras, en caso de:
— Negarse a recibir injustificadamente solicitudes, recursos, de -
cla raciones, informaciones o expedir constancias sobre ellas.
— No entregar, dentro del término legal, los documentos re ci bi -
dos a la autoridad que deba decidir u opinar sobre ellos.
— Demorar injustificadamente la remisión de datos, actuados o
ex pedientes solicitados para resolver un procedimiento o la
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producción de un acto procesal sujeto a un plazo de ter mi na -
do dentro del procedimiento administrativo.
— Resolver sin motivación algún asunto sometido a su com pe -
tencia.
— Ejecutar un acto que no se encuentre expedito para ello.
— Difundir de cualquier modo o permitir el acceso a la in for ma -
ción confidencial.
El Código Civil peruano, en su artículo 1981, establece que: “aquél
que tenga a otro bajo sus órdenes responde por el daño causado por
és te último, si ese daño se realizó en el ejercicio en el cargo o en cum -
pli mien to del servicio respectivo. El autor directo y el autor indirecto
están su je tos a responsabilidad solidaria”; y según el artículo 1986 del
mismo códi go, “son nulos los convenios que excluyan o limiten antici-
padamente la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable”.
EL SPYWARE: CONCEPTO E IMPLICANCIAS LEGALES
Es muy probable que en la computadora que usa cada día, uno o va -
rios programas furtivos sigan sus movimientos. Se trata del spyware o
progra mas espías, en su traducción literal, una categoría de aplicacio-
nes que se propagan a través de Internet sin mucha necesidad de asis-
tencia por parte de los usuarios. Solo basta descargar música de algún
sitio, rea lizar un negocio electrónico o conectarse a alguna radio en In -
ternet para que se inserten algunos de estos programas.16
Un estudio reciente de EarthLink, proveedora de Internet, con la fir -
ma Webroot, encontró casi 30 millones de programas de este tipo en
un millón de computadoras analizadas, aunque la mayor parte de ellos
eran benignos. De acuerdo con otro estudio, realizado por la firma Ha -
rris Interactive para la empresa Websense, el problema está llegando
tam bién a las redes informáticas de las corporaciones, donde se estima
que un 30 por ciento de las computadoras conectadas han estado infec-
tadas por el spyware en algún momento. 
Esto genera problemas para los administradores de redes, que tie nen
que enfrentarse con programas sin licencia que nadie instaló o apli ca cio -
nes que ocupan ancho de banda innecesariamente. En casa, cuando la
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si tuación es extrema, se van a notar problemas con el funcionamiento del
equipo o con una lentitud en la conexión a la que no se está acostum-
brado, o tal vez se dé cuenta cuando el usuario se encuentre ante una
ola de anuncios. Pero por encima de todo está el tema de la privacidad,
por lo inconveniente que puede resultar el que se registre lo que te clea
y se pueda llegar a sa ber sus claves de acceso o información confi dencial,
aunque no todos es tos programas vienen con malas intenciones. 
Moisés Polishuk, de la consultora Asiste, en México, dice que hay
una idea romántica sobre el spyware como la mejor forma para medir
el patrón de conducta de los usuarios. Es por esto que en Estados Uni-
dos se estudia la posibilidad de adoptar leyes que regulen mejor este
campo y también se realizan campañas para educar al consumidor so -
bre el tema. 
LA DUPLICACIÓN O CLONACIÓN DE PÁGINAS WEB
Una noticia periodística informa sobre una modalidad de lictiva rea li za -
da a través de Internet:
Una nueva modalidad de fraude electrónico circula desde el 27 de
abril de 2004 en el Perú. Esta vez los amigos de lo ajeno han re cu -
rri do a Internet para hacer circular un falso mensaje de correo elec -
tró nico en nombre del Banco de Crédito en el que informan que el
destinatario se ha hecho acreedor de un bono de US$ 100 en su
cuen ta y lo invitan a hacer clic sobre un enlace para conocer su
nuevo saldo. Nada más falso. Esto lo lle vará hacia una página web
que simula ser www.viabcp.com a fin de ob tener ilícitamente su nú -
mero de tarjeta, nom bre de usuario y con tra seña. De esta forma los
creadores de esta no vedosa técnica de estafa, ini ciada en setiembre
de 2003 en Estados Unidos y extendida luego por el resto del mun -
do, obtendrán datos cla ve para manipular su cuenta bancaria.17
Una fuente del banco informó que el envío de estos mensajes —fa ci -
li tado por la venta indiscriminada de bases de datos de correos perua-
nos, en las llamadas galerías Wilson, de Lima—, fue detectada en las pri -
me ras horas del martes 27 de abril. El banco hizo público un comunica -
do y to mó las medidas de seguridad pertinentes para neutralizar esta
ame naza, comunicando a sus clientes a través de su personal espe -
cializado.  
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La nota periodística añade que: “La práctica de imitar mensajes de
em presas bancarias o financieras, con el propósito de apopiarse de da -
tos cla ve de clientes incautos es toda una novedad en el Perú. Sin em -
bargo, se han detectado más de 400 casos de este tipo en todo el
mundo”.
LA ENCRIPTACIÓN, LA FIRMA ELECTRÓNICA Y LAS RESPONSABILIDADES
LEGALES
La Ley de Firmas y Certificados Digitales (Ley 27269) es la norma que
“se aplica a aquellas firmas electrónicas que, puestas sobre un men saje
de datos o añadidas o asociadas lógicamente a los mismos, puedan vin-
cular e iden tificar al firmante, así como garantizar la autenticación e in -
tegridad de los documentos electrónicos”.
La firma digital es aquella firma electrónica que utiliza una técnica
de criptografía asimétrica, basada en el uso de un par de claves único;
aso cia una clave privada y una clave pública, relacionadas mate mática -
men te entre sí, de tal forma que las personas que conocen la clave pú -
blica no puedan derivar de ella la clave privada.
El titular de la firma digital es la persona a la que se le atribuye de
ma nera exclusiva un certificado digital que contiene una firma digital,
identificándolo objetivamente en relación con el mensaje de datos. El
titular de la firma digital tiene la obligación de brindar a las en ti dades
de certificación, y a los terceros con quienes se relacione a través de la
utilización de la firma digital, declaraciones o manifestaciones ma te ria -
les exactas y completas.
Al respecto, Umaña opina que:
La relación entre la entidad de certificación y el suscriptor es con -
trac tual (...), en consecuencia la responsabilidad de la entidad de
cer ti fica ción frente a los suscriptores es de carácter contractual. Siem-
pre que se quiera determinar si una entidad es responsable en un
ca so específico, deberá acudirse, en primer lugar, a lo establecido en
el contrato que las partes hayan suscrito. Como todo contrato, de él
surge una gran can ti dad de obligaciones distintas. Unas serán de me -
dio, otras de resul ta do.18
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18 UMAÑA CHAUX, Andrés Felipe: “Entidades de certificación: Aproximación a su régimen
de res pon sabilidad”, en Grupo de Estudios en Internet, Comercio Electrónico & Teleco-
municaciones e In for má tica de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes.
Derecho de Internet & Telecomu ni ca ciones”. Bogotá: Legis, 2003, pp. 454-455. 
Por su parte, Téllez señala: “los riesgos informáticos se refieren a la
in certidumbre existente por la posible realización de un suceso rela cio -
nado con la amenaza de daño respecto a los bienes o servicios infor -
má ti cos”.19
Asimismo, Umaña asevera que:
La naturaleza de la relación entre la entidad de certificación digital y
el tercero confiante es más compleja, dado que no se encuentra una
expre sa regulación en la ley (...) el tercero con fiante es aquella per -
so na que re cibe un mensaje de datos firmado digitalmente y respal -
da do por un cer tificado digital, y que se encuentra ante la decisión
de si debe con fiar o no confiar en la información contenida en el
certificado.20
LA MICROFIBRA DIGITAL Y LA RESPONSABILIDAD DE LOS DEPOSITARIOS DE
LA FE PÚBLICA INFORMÁTICA
Según la legislación peruana vigente,21 la microforma digital es la ima-
gen digitalizada de un documento mediante un proceso electromag né -
ti co, informático, de modo que tal imagen se conserve en un soporte
téc ni co idóneo y pueda ser vista y leída con la ayuda de equipos viso-
res e im presa. La microforma digital, para tener valor probatorio y efec-
to legal, tiene que cumplir dos tipos de requisitos: de orden técnico y
de orden for mal.     
Los requisitos de orden técnico establecen que los procedimientos
em pleados (hardware, software, redes) deben garantizar determinados
re sul tados: a) al momento de la digitalización las mi croformas deben
tener, con respecto a los documentos originales, abso lu ta fidelidad e in -
te gridad; b) las microformas, una vez digitalizadas, de ben tener cualida -
des de du ra bi lidad, inalterabilidad y fijeza iguales o su pe riores a los do -
cu mentos ori gi nales; c) a partir de las microformas pue dan obtenerse
mi croduplicados que tienen el valor de un original; d) que a partir de
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20 UMAÑA CHAUX, Andrés Felipe. Op. cit., p. 455.
21 Legislación sobre microforma digital en el Perú: Decreto Legislativo 681, de octubre de
1991; Ley 26612, de mayo de 1996; Decreto Supremo 001-2000-JUS, del 2000; Decreto Su -
premo 019-2002-JUS, artículo 10, que vincula el sistema legal de firmas electrónicas con
el sistema de microforma digital.
las microformas y los microduplicados puedan obtenerse co pias impre-
sas esencialmente iguales al documento original; y, e) que las mi cro -
formas tengan sistemas de se gu ridad que garanticen su inaltera bi li dad
e integridad.
Las microformas digitales se obtienen mediante un proceso de mi -
cro grabación, que puede ser de papel a digital o de digital a digital. La
mi crograbación de papel a digital implica convertir documentos físicos
en papel u otro soporte en documentos digitales inalterables; en cam-
bio, la mi crograbación de digital a digital implica convertir documentos
pro du ci dos por la computadora (por ejemplo textos en word) en docu-
mentos di gi tales inalterables utilizando la tecnología de imágenes  di -
gitales.
Como requisito formal se establece que los procesos de micro gra ba -
ción están bajo la dirección y responsabilidad de un depositario de la
fe pú blica (notario o fedatario juramentado), que a través de las actas
de aper tura y cierre, y otros actos propios, va a otorgar fe pública  infor -
má ti ca. 
Las microformas digitales, que han sido obtenidas cumpliendo los
re quisitos formales y técnicos, sustituyen a los documentos originales
mi cro grabados para todos los efectos legales, pudiendo reciclar el papel
y sus tituirlo por documentos electrónicos contenidos en las microfor-
mas di gi tales, lo que permite pasar de la cultura del papel a la cultura
digital.
Este tratamiento legal hace posible que los documentos electró ni cos,
que son también bienes intangibles informáticos, tengan una dimen sión
di fe ren te, esencial para el derecho, como es la de ser un instrumento
pro ba to rio que puede sustituir al papel, en tanto documento público
co mo documento pri va do, significando un cambio en los parámetros
del de re cho tradi cio nal.
En una teoría general de los bienes intangibles infor má ti cos o do cu -
men tos elec trónicos, su valor probatorio y su influencia en to das las ra -
mas del de re cho deben tener un tratamiento adecuado, tanto en los tra-
tados in ter na cio nales como en la legislación específica de cada país, lo
que im pli ca un reto para los especialistas en derecho informático y una
opor tu ni dad para asentar y fortalecer la afirmación de que se trata de
una rama au tó noma del derecho.
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SISTEMAS APLICADOS AL GOBIERNO DIGITAL EN EL PERÚ
Y LA RESPONSABILIDAD LEGAL
El Sistema del Mercado de Valores en Red (MVNet) es un sistema elec -
trónico de intercambio de información, basado en tecnología de PKI,
que utilizando la tecnología de las firmas digitales e Internet permite el
in tercambio de información, seguro y eficiente, entre las entidades obli -
ga das de la Comisión Nacional Supervisora de Empresas y Valores del
Perú (Conasev). Una persona natural o jurídica se constituye en entidad
obliga da al ingresar en el ámbito de supervisión y control de Conasev,
a partir del momento de su inscripción en el Registro Público del Mer-
cado de Va lores o desde el momento que resulte eficaz cualquier otro
acto ad mi nis tra tivo que las someta a su ámbito de supervisión y
 control.22
Los representantes de las entidades obligadas deberán firmar di gi tal -
mente todos los documentos electrónicos que remitan a Conasev vía
MVNet. Las entidades obligadas serán responsables por la veracidad del
con tenido de la información remitida por dicha vía. Asimismo, Conasev
será responsable de la ve ra ci dad de la información que remita a las en -
ti da des obligadas, a través del MVNet.
El MVNet se constituye en la ventanilla única electrónica para pre -
sen tar la información que cualquiera de las entidades obligadas tenga
que en viar a la Conasev y a una de las bolsas, de manera conjunta. En
la do cu mentación enviada se utiliza el cargo electrónico, que es el acu -
se de re ci bo que en forma inmediata da el MVNet a cada envío de infor-
mación de las entidades obligadas. Los cargos electrónicos son firma-
dos electró nica men te por la entidad supervisora, de forma tal que en
ca so de conflicto so bre la oportunidad del cumplimiento de las obliga-
ciones de informar a la entidad supervisora, las entidades obligadas po -
drán utilizar los cargos electrónicos como medio de prueba del cum-
plimiento de su obligación.   
Con respecto al ámbito tributario, el Sistema de Operaciones en Lí -
nea (SOL) de la Superintendencia Nacional de Administración Tributa-
ria del Perú (Sunat) es un sistema informático mediante el cual el con -
tribu yen te puede: a) presentar sus declaraciones juradas determinativas
y efec tuar el pago de tributos internos (solo para medianos y pequeños
con tri bu yentes); b) solicitar autorización de impresión de comproban-
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tes de pago a través de imprentas conectadas a este sistema; c) pre-
sentar el programa de de claración telemática - PDT Operaciones con
Terceros (DAOT), co rres pondientes a los ejercicios 2001 y 2002; y, d)
presentar el programa de de claración telemática - PDT Notarios.23
En el presente ejercicio gravable la Sunat solo ha aceptado de cla ra -
ciones juradas telemáticas, no en papel. Asimismo, se ha modificado el
Có digo Tributario, permitiendo la notificación por correo electrónico y
por página web. Un tema pendiente, que próximamente debe estarse
re gu lando, es el de los comprobantes de pagos electrónicos. La respon -
sabi li dad por el cumplimiento de las obligaciones tributarias formales y
sustan cia les la tiene el contribuyente, el cual a través de los medios
electrónicos y de Internet tiene instrumentos que facilitan su cum pli -
miento, tanto para las declaraciones juradas como para los pagos elec -
trónicos de sus tribu tos.
Con respecto al ámbito registral, el servicio de Publicidad Registral
en Línea es un sistema implementado por la Superintendencia Nacional
de los Registros Públicos (Sunarp), que le garantiza, a través de la apli -
ca ción de herramientas visuales y tecnología de última generación, ac -
ceder al conocimiento efectivo del contenido de las partidas registrales
inscritas en los Registros Públicos del país.
De esta manera se puede acceder a este servicio vía Internet desde la
propia oficina, domicilio o cabina pública, previa apertura de una línea
de pago, hacer consultas individuales y múltiples, es decir no solo co no -
cer sobre propiedades inscritas en un solo departamento, sino en todo el
país, obteniendo, además, copias simples de partidas registrales.24
Si una persona no está suscrita a este servicio, también puede ac ce -
der a la misma información registral, desde cualquiera de las 58 ofici-
nas re gistrales ubicadas en todo el país. Estos documentos elec trónicos
tienen valor referencial; en el futuro, con el uso de firma elec trónica y
de la mi cro forma digital pueden tener valor probatorio y efecto legal.
En el ámbito de la Contratación Pública con el Estado cabe resaltar el
Portal de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (PACE),25 que es una
herramienta para cautelar la transparencia y la probidad ad mi nis tra ti va en
las compras del Estado. Esto significa que cualquier ciudadano pue de co -
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nocer información de cómo y cuánto gasta cada entidad pública, en con-
cordancia con la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pú bli -
ca (Ley 27806), que tiene por finalidad regular el derecho cons ti tu cio nal26
de acceso a la información de entidades públicas.
Las entidades obligadas a suministrar información deben iden ti fi car,
bajo responsabilidad de su máximo representante, al funcionario res -
pon sable de brindar información solicitada en virtud de la Ley 27806,
pu blicada en agosto del 2002. Los funcionarios responsables de brindar
in formación deben pre ver una adecuada infraestructura, así como la or -
ga ni za ción, sis te ma ti zación y publicación de la información. La infor ma -
ción que su mi nis tren las entidades públicas debe ser actualizada, y
salvo las excep cio nes es ta ble cidas en la Ley, debe ser de acceso a cual-
quier per sona. Esta obligación es cumplida por la entidad con la publi -
ca ción en su portal de la red. La ley establece un cronograma para que
to das las entida des públicas ten gan sus propios portales en Internet,
donde puedan infor mar al ciuda da no.
Por tanto, la responsabilidad de las entidades públicas, en la red, es,
en primer lugar, informar en forma actualizada y completa; asimismo,
po ner estos datos a disposición de la persona que los solicite, con
excepción de la información protegida por el secreto bancario, tributa-
rio, comercial, tecnológico y bursátil, que vulnere derechos o esté
expresamente pro hi bi da su divulgación. 
EL SISTEMA ELECTRÓNICO DE CONTRATACIÓN DEL ESTADO
Y LOS NEGOCIOS ELECTRÓNICOS
La Ley de Contratación y Adquisición del Estado establece las nor mas
básicas que contienen los lineamientos que deben observar las enti da -
des del sector público, dentro de los criterios de racionalidad y trans -
pa ren cia, en los procesos de adquisiciones y contrataciones de bienes,
servi cios u obras y regula las obligaciones y derechos que se derivan
de estos.
El Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Es ta do
(SEACE) es el sistema electrónico que permite el intercambio de in for -
ma ción y difusión sobre las adquisiciones y contrataciones del Estado,
así como la realización de contrataciones electrónicas.
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26  El artículo 2, inciso 5, de la Constitución Política del Perú establece: “Toda persona tiene
de recho a solicitar, sin expresión de causa, con el costo que suponga el pedido, la infor -
ma ción que requiera de cual quier entidad pública...”
Las entidades que se encuentran bajo el ámbito de la Ley están obli -
gadas a utilizar el SEACE, sin perjuicio de la utilización de otros re gí -
menes especiales de contratación estatal.
Los actos realizados por medio del SEACE que cumplan con las dis -
po siciones jurídicas vigentes, poseen la misma validez y eficacia ju rí dica
que los actos realizados por medios manuales, pudiéndolos sustituir
para todos los efectos legales.
Toda persona o proveedor tendrá a su disposición las bases de cual -
quier proceso de selección desde Internet, de manera libre y gratuita.
La entidad debe indicar en el aviso de convocatoria y las bases, la
forma, los medios y el lugar de cancelación de los derechos de par ti ci -
pa ción, y señalar claramente si las presentaciones de consultas, de ob -
ser va ciones y de propuestas podrán ser de forma electrónica, a través
del SEACE, o presencial.
El adecuado uso del SEACE permite fomentar los negocios electró -
nicos entre las entidades gubernamentales y las empresas, principal -
men te las medianas y pequeñas empresas. La regulación jurídica de esta
activi dad debiera realizarse en el marco de la legislación de contrata-
ción y ad quisición del Estado, concordada con el derecho informático
empresarial o derecho de los negocios electrónicos. 
CONCLUSIONES
La sociedad de la información como desafío global para el nuevo mile-
nio necesita un marco jurídico adecuado. En el campo empre sarial, los
ne gocios electrónicos requieren un derecho informático empresarial, al
que llamamos derecho de negocios electrónicos, que se desarrolle en
el contexto de la sociedad de la información, buscando disminuir la
bre cha di gital, promover el uso in ten sivo de las tecnologías de informa -
ción y co mu nicaciones (TIC) en el ámbito empresarial, fomentando la
creación de empleo, el aumento de la pro ductividad, la ampliación de
mercados y el desarrollo económico y social.
La responsabilidad legal del acceso y uso de Internet se da en los
ámbitos civil, penal, administrativo y funcional. Tanto en el acceso a in -
ter net a través de las cabinas públicas como de los accesos privados de
los proveedores en la red. La existencia de casos donde se vulneran de -
re chos, como los de la clonación o duplicación de páginas web, el uso
del spy ware, la comisión de delitos contra el pudor en internet o de
hur tos agra vados, nos demuestra que es necesario determinar y delimi-
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tar a los res pon sables y que se permita una regulación sistémica, cohe-
rente y eficaz en el ámbito del derecho informático empresarial o dere-
cho de los ne go cios electrónicos.
Los avances en el nivel gubernamental de los sistemas de in for ma -
ción deben estar constantemente actualizados, en cumplimiento del de -
re cho constitucional de la persona de acceder a la información de las
en ti da des públicas. En instituciones como Conasev, Sunat, Sunarp y la
Con tra loría General de la República hay ejemplos concretos de la apli -
ca ción de la tecnología para cumplir con su responsabilidad de su mi -
nis trar infor ma ción veraz, confiable, actualizada y transparente, con tri -
buyendo al for ta lecimiento de la sociedad de la información.
El uso de la microforma digital, de la firma electrónica, de la efec ti -
va protección de datos personales, de la investigación y persecución de
los delitos informáticos, son muestras de que existen instituciones jurí -
di co-informáticas que de ser utilizadas adecuadamente constituyen una
res pues ta eficaz a los problemas que la informática plantea al derecho
y que per miten fortalecer la existencia del derecho informático en gene-
ral, in clu yendo el derecho de los negocios electrónicos.
El derecho informático empresarial o derecho de los negocios elec -
tró nicos está llamado a dar los lineamientos para un uso correcto y ade -
cua do de la red de internet en el ámbito empresarial y en negocios en
el entorno electrónico. La concordancia con la legislación de teleco mu -
ni ca cio nes, con los tratados y convenios internacionales y otras dispo-
siciones aplicables va a permitir que esta nueva disciplina cumpla con
su rol fun da mental. Es necesario avanzar decididamente en este cami-
no, como un compromiso y al mismo tiempo un reto.
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